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≪受講に関するお願い・注意点≫ 

 

１ 受講に際しては，事前に問題文を読んだ上で，簡単な答案構成メモ等を作成することを

おすすめします。 

２ 平成 30年の予備試験の問題については，平成 30年７月を解答の基準時にして下さい。

もっとも，解答の際に適用する法令は，現在において施行されているものとします。その

ため，例えば，平成 30年当時に締結された売買契約に関して買主に錯誤がある事案では，

本来であれば，民法旧 95条の錯誤無効を検討するのですが，そうではなくて，改正後の

民法 95条の錯誤取消しを検討することになります。 

３ 近年の法改正により，条文や法概念が消滅したために，現行法との関係で維持すること

が困難な表現や内容が問題文に含まれている場合があります。そのような問題について

は，該当箇所付近に「※」を付した上，問題文余白において，変更点等に関する注釈を掲

載していますから，それにしたがって解答してください。 
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［憲 法］

次の文章を読んで，後記の〔設問〕に答えなさい。

Ａ市教育委員会（以下「市教委」という。）は，同市立中学校で使用する社会科教科書の採択に

ついて，Ｂ社が発行する教科書を採択することを決定した。Ａ市議会議員のＸは，Ａ市議会の文教

委員会の委員を務めていたところ，市教委がＢ社の教科書を採択する過程で，ある市議会議員が関

与していた疑いがあるとの情報を，旧知の新聞記者Ｃから入手した。そこで，Ｘは，市教委に対し

て資料の提出や説明を求め，関係者と面談するなどして，独自の調査を行った。

Ｘの調査とＣの取材活動により，教科書採択の過程で，Ａ市議会議員のＤが，Ｂ社の発行する教

科書が採択されるよう，市教委の委員に対して強く圧力を掛けていた疑いが強まった。Ｃの所属す

る新聞社は，このＤに関する疑いを報道し，他方で，Ｘは，Ａ市議会で本格的にこの疑いを追及す

べきであると考え，Ａ市議会の文教委員会において，「Ｄは，市教委の教科書採択に関し，特定の

教科書を採択させるため，市教委の委員に不当に圧力を掛けた。」との発言（以下「本件発言」と

いう。）をした。

これに対し，Ｄは，自身が教科書採択の過程で市教委の委員に圧力を掛けた事実はなく，Ｘの本

件発言は，Ｄを侮辱するものであるとして，Ａ市議会に対し，Ｘの処分を求めた（地方自治法第１

３３条参照）。

その後，Ｄが教科書採択の過程で市教委の委員に圧力を掛けたという疑いが誤りであったことが

判明し，Ｃの所属する新聞社は訂正報道を行った。Ａ市議会においても，所定の手続を経た上で，

本会議において，Ｘに対し，「私は，Ｄについて，事実に反する発言を行い，もってＤを侮辱しま

した。ここに深く陳謝いたします。」との内容の陳謝文を公開の議場において朗読させる陳謝の懲

罰（地方自治法第１３５条第１項第２号参照）を科すことを決定し，議長がその懲罰の宣告をした

（この陳謝の懲罰を以下「処分１」という。）。

しかし，Ｘが陳謝文の朗読を拒否したため，Ｄ及びＤが所属する会派のＡ市議会議員らは，Ｘが

処分１に従わないことは議会に対する重大な侮辱であるとの理由で，Ａ市議会に対し，懲罰の動議

を提出した。Ａ市議会は，所定の手続を経た上で，本会議において，Ｘに対し，除名の懲罰（地方

自治法第１３５条第１項第４号参照）を科すことを決定し，議長がその懲罰の宣告をした（この除

名の懲罰を以下「処分２」という。）。

Ｘは，Ｄに関する疑いは誤りであったものの，本件発言は，文教委員会の委員の活動として，当

時一定の調査による相応の根拠に基づいて行った正当なものであるから，①自己の意に反して陳謝

文を公開の議場で朗読させる処分１は，憲法第１９条で保障されるべき思想・良心の自由を侵害す

るものであること，②議会における本件発言を理由に処分１を科し，それに従わないことを理由に

処分２の懲罰を科すことは，憲法第２１条で保障されるべき議員としての活動の自由を侵害するも

のであることを理由として，処分２の取消しを求める訴えを提起しようとしている。

〔設問〕

Ｘの提起しようとしている訴えの法律上の争訟性について言及した上で，Ｘの憲法上の主張とこ

れに対して想定される反論との対立点を明確にしつつ，あなた自身の見解を述べなさい。
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【資料】地方自治法（昭和２２年法律第６７号）（抄録）

第１３３条 普通地方公共団体の議会の会議又は委員会において，侮辱を受けた議員は，これを議

会に訴えて処分を求めることができる。

第１３４条 普通地方公共団体の議会は，この法律並びに会議規則及び委員会に関する条例に違反

した議員に対し，議決により懲罰を科することができる。

② （略）

第１３５条 懲罰は，左の通りとする。

一 公開の議場における戒告

二 公開の議場における陳謝

三 一定期間の出席停止

四 除名

②・③（略）
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出題の趣旨 

本問は，地方議会の内部における紛争について，①その法律上の争訟性を論じた上で，

②陳謝の懲罰（処分１）を科すことがＸの良心の自由を侵害し，憲法第１９条に反しな

いか，③処分１に従わなかったことを理由とする除名の懲罰（処分２）を科すことが，

Ｘの議員としての活動の自由を侵害し，憲法第２１条に反しないかを論ずることを求め

る問題である。①については，地方議会における除名処分が司法審査の対象となること

を示した最高裁判例（最高裁昭和３５年１０月１９日大法廷判決，民集第１４巻第１２

号２６３３頁等）を踏まえて検討することが求められる。②は，最高裁判例（謝罪広告

事件・最高裁昭和３１年７月４日大法廷判決，民集第１０巻７号７８５頁）を参照しな

がら，本問における事情の下で，Ｘの良心の自由を侵害するものであるかを論ずる必要

があろう。③は，地方議会の議員としての活動の自由が憲法第２１条で保障されるかを

論じた上で，議会における発言を理由として科された処分１に従わなかったことを理由

として，議員としての身分を剥奪する処分２が科されたことについて，その合憲性を検

討することが求められる。②・③については，いずれも，地方議会に自律権として認め

られている懲罰権を意識しながら論ずることが重要である。 

基本ポイント 

１ 本問では，まず，Ｘの提起しようとしている訴えの法律上の争訟性について言及する

ことが求められている。この点について，出題当時は，地方議会の議員に対する懲罰に

関する下記の判例①を踏まえる必要があったが，近時，これを変更する判例②が登場し

たことから，今後は，判例②を踏まえる必要がある。 

判例①（最大判昭 35.10.19） 

「思うに，司法裁判権が，憲法又は他の法律によつてその権限に属するものとされてい

るものの外，一切の法律上の争訟に及ぶことは，裁判所法３条の明定するところであるが，

ここに一切の法律上の争訟とはあらゆる法律上の係争という意味ではない。一口に法律上

の係争といつても，その範囲は広汎であり，その中には事柄の特質上司法裁判権の対象の

外におくを相当とするものがあるのである。けだし，自律的な法規範をもつ社会ないしは

団体に在つては，当該規範の実現を内部規律の問題として自治的措置に任せ，必ずしも，

裁判にまつを適当としないものがあるからである。本件における出席停止の如き懲罰はま

さにそれに該当するものと解するを相当とする。（尤も昭和 35年３月９日大法廷判決…は

議員の除名処分を司法裁判の権限内の事項としているが，右は議員の除名処分の如きは，

議員の身分の喪失に関する重大事項で，単なる内部規律の問題に止らないからであつて，

本件における議員の出席停止の如く議員の権利行使の一時的制限に過ぎないものとは自

ら趣を異にしているのである。従つて，前者を司法裁判権に服させても，後者については
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別途に考慮し，これを司法裁判権の対象から除き，当該自治団体の自治的措置に委ねるを

適当とするのである。）」 

  判例①により，従前は，司法権が及ぶかどうかは，地方議会における内部規律の問題

といえるかどうかにより区別されていた。 

判例②（最大判令 2.11.25） 

「⑴ 普通地方公共団体の議会は，地方自治法並びに会議規則及び委員会に関する条例

に違反した議員に対し，議決により懲罰を科することができる（同法 134条１項）ところ，

懲罰の種類及び手続は法定されている（同法 135 条）。これらの規定等に照らすと，出席

停止の懲罰を科された議員がその取消しを求める訴えは，法令の規定に基づく処分の取消

しを求めるものであって，その性質上，法令の適用によって終局的に解決し得るものとい

うべきである。 ⑵ア 憲法は，地方公共団体の組織及び運営に関する基本原則として，

その施策を住民の意思に基づいて行うべきものとするいわゆる住民自治の原則を採用し

ており，普通地方公共団体の議会は，憲法にその設置の根拠を有する議事機関として，住

民の代表である議員により構成され，所定の重要事項について当該地方公共団体の意思を

決定するなどの権能を有する。そして，議会の運営に関する事項については，議事機関と

しての自主的かつ円滑な運営を確保すべく，その性質上，議会の自律的な権能が尊重され

るべきであるところ，議員に対する懲罰は，会議体としての議会内の秩序を保持し，もっ

てその運営を円滑にすることを目的として科されるものであり，その権能は上記の自律的

な権能の一内容を構成する。 イ 他方，普通地方公共団体の議会の議員は，当該普通地

方公共団体の区域内に住所を有する者の投票により選挙され（憲法 93 条２項，地方自治

法 11条，17条，18条），議会に議案を提出することができ（同法 112条），議会の議事に

ついては，特別の定めがある場合を除き，出席議員の過半数でこれを決することができる

（同法 116 条）。そして，議会は，条例を設け又は改廃すること，予算を定めること，所

定の契約を締結すること等の事件を議決しなければならない（同法 96 条）ほか，当該普

通地方公共団体の事務の管理，議決の執行及び出納を検査することができ，同事務に関す

る調査を行うことができる（同法 98 条，100 条）。議員は，憲法上の住民自治の原則を具

現化するため，議会が行う上記の各事項等について，議事に参与し，議決に加わるなどし

て，住民の代表としてその意思を当該普通地方公共団体の意思決定に反映させるべく活動

する責務を負うものである。 ウ 出席停止の懲罰は，上記の責務を負う公選の議員に対

し，議会がその権能において科する処分であり，これが科されると，当該議員はその期間，

会議及び委員会への出席が停止され，議事に参与して議決に加わるなどの議員としての中

核的な活動をすることができず，住民の負託を受けた議員としての責務を十分に果たすこ

とができなくなる。このような出席停止の懲罰の性質や議員活動に対する制約の程度に照

らすと，これが議員の権利行使の一時的制限にすぎないものとして，その適否が専ら議会

の自主的，自律的な解決に委ねられるべきであるということはできない。そうすると，出

席停止の懲罰は，議会の自律的な権能に基づいてされたものとして，議会に一定の裁量が
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認められるべきであるものの，裁判所は，常にその適否を判断することができるというべ

きである。 ⑶ したがって，普通地方公共団体の議会の議員に対する出席停止の懲罰の

適否は，司法審査の対象となるというべきである。これと異なる趣旨をいう所論引用の当

裁判所大法廷昭和 35 年 10 月 19 日判決その他の当裁判所の判例は，いずれも変更すべき

である。」 

  判例②は，司法権が及ぶかどうかについて，地方議会における内部規律の問題といえ

るかどうかを問題とした判例①を変更し，「常にその適否を判断することができる」とし

ている。したがって，除名の適否が問題となっている本問においても，判例②を踏まえ

た解答をすることになる。 

２ 次に，Ｘの憲法上の主張，想定される反論（との対立点）及び私見の検討においては，

①処分１に関する憲法 19 条違反及び②処分１及び処分２に関する憲法 21 条１項違反に

ついて，区別して論じることが必須である。 

まず，①については，処分１が，ⒶＸに陳謝の意をもつことを強制するものか，ⒷＸ

に陳謝の意をもっていることを外部に表現すること（外部的行為）を強制するものかを

判断する必要がある。そして，Ⓐと判断した場合，思想・良心の保護範囲を検討するこ

とになるところ，人の内心における物の見方ないし考え方であり，事物に対する是非弁

別を含む内心一般をいうとする立場（広義説）と人生観，世界観，思想体系，政治的意

見等のように人格形成に関連のある内心の活動をいうとする立場（限定説）の対立（最

大判昭 31.7.4参照）を踏まえて，広義説の立場からＸの憲法上の主張を組み立てなけれ

ばならない。他方，Ⓑと判断した場合，思想・良心の自由は，内心の自由を保障するも

のであり，基本的に外部的行為の自由を保障するものではないから，広義説の立場から

Ｘの憲法上の主張を組み立てる際，その外部的行為が思想・良心と不可分に結び付く行

為であること（最判平 23.5.30 参照）をも主張しなければならない。これに対し，Ａ市

からは，限定説に依拠した反論及び外部的行為との不可分性を否定する反論が想定され

るため，私見のパートでは，これらの点について，事案に即して判断することになる。 

次に，②については，表現の自由の保障の根拠（自己実現，自己統治等）から，本件

発言を含む地方議会議員としての活動も表現の自由により保障されることを論じること

になる。その上で，Ｘの憲法上の主張としては，本件発言は，その内容たる事実に誤り

があったが，一定の調査による相応の根拠に基づいて行った正当なものであり，Ｄに対

する「侮辱」（地方自治法 133条）に当たらないから，本件発言を理由に陳謝文の朗読を

強制し（処分１），これを行わないことを理由に除名すること（処分２）は，本件発言を

排除するものであり，表現の自由を侵害するというものになる。これに対し，Ａ市から

は，Ｘの誤信につき相当の理由がないとの反論が想定されるため，私見のパートでは，「確

実な資料，根拠に照らし相当の理由がある」（最大判昭 44.6.25）かどうかを検討するこ

とになる。 
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応用ポイント 

１ 

裁判所の審査の対象・限界について検討していること 

→処分１及び処分２は，Ａ市議会の自律権としての懲罰権の行使であるから，これ

に対する裁判所の審査は，政党内の懲罰権の行使の場合（最判昭 63.12.20参照）

と同様，法に照らして適正な手続でなされたかという点に限られるかどうかを論

じている。

２ 

本件発言の「侮辱」（地方自治法 133条）該当性の検討において，名誉毀損罪に関す

る免責事由を規定する刑法 230条の２第１項を踏まえていること 

→①公共の利害に関する事実，②専ら公益を図る目的，③真実であることの証明又

は真実であると誤信した相当の理由という３要件を意識して論じている。
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第１ 法律上の争訟性  1 

１ 裁判所が処分２に対して「司法権」（憲法76条１項）を行使するため2 

には，処分２に係る紛争が「法律上の争訟」（裁判所法３条１項）に当た3 

ることが必要である。そして，「司法権」とは，具体的な争訟につき，法4 

を適用し，宣言することで，これを裁定する国家作用をいい，「法律上の5 

争訟」とは，具体的な争訟と同義であり，①当事者間の具体的な権利義6 

務ないし法律関係の存否に関する紛争で，②法令の適用により終局的に7 

解決できるものをいう。処分２に係る紛争は，①Ｘの陳謝義務の有無及8 

びＡ市議会議員としての地位の存否に関する紛争であるから，当事者間9 

の具体的な権利義務ないし法律関係の存否に関する紛争といえ，②地方10 

自治法 134条１項，135条１項に基づく処分１及び処分２の適法性が問11 

題となるから，法令の適用により終局的に解決できるものといえる。し12 

たがって，「法律上の争訟」に当たる。 13 

２ そして，Ａ市議会には，地方議会（憲法93条１項）としての自律権が14 

あり，これに基づく懲罰権の行使について一定の裁量があるが，議員は，15 

住民自治の原則を具現化する重要な責務を負うから，その活動を制約す16 

る懲罰の適否については，常に司法権が及ぶと解する。したがって，裁17 

判所は，処分２に対して司法権を行使できる。 18 

第２ Ｘの憲法上の主張 19 

１⑴ 処分１は，憲法19条に反する。 20 

⑵ア 同条の思想・良心とは，人の内心における物の見方ないし考え方21 

であり，事物に対する是非弁別を含む内心一般をいう。そして，思22 

想・良心の侵害は，通常，思想・良心と不可分に結び付く行為の強23 

制・禁止という形で行われるから，同条は，思想・良心と不可分に24 

結び付く行為を強制・禁止されない自由も保障する。Ｘは，Ｄに対25 

する陳謝文を朗読すべきでないと判断しているところ，この判断は，26 

事物に対する是非弁別であるから，陳謝文の朗読を強制されない自27 

由は，同条で保障される。 28 

イ 他方，処分１は，Ｘの朗読を強制されない自由を制約する。29 

ウ そして，思想・良心の自由は，精神的自由権の中核にある重要な30 

権利であるところ，処分１は，自己の意に反する陳謝文の朗読をＸ31 

自身に強制するものであるから，これを直接的に制約するものであ32 

る。したがって，処分１は，目的が必要不可欠であり，手段が必要33 

最小限度でない限り，違憲となる。 34 

処分１の目的は，Ｄの議員としての名誉を回復する点にあるが，35 

その利益は，Ｘの思想・良心の自由の価値を上回るものとはいえな36 

いから，必要不可欠ではない。また，陳謝文から「ここに深く陳謝37 

いたします。」という一文を除いても，Ｘにおいて，本件発言が誤り38 

であること及びＤを侮辱したことは認めることになるから，Ｄの名39 

誉回復は図れるし，Ｘ自身が朗読しなくても，同様にＤの名誉回復40 

は図れるため，手段は，過剰であり，必要最小限度でない。したが41 

って，処分１は，憲法19条に反する。  42 

２⑴ 処分１及び処分２は，憲法21条１項に反する。 43 

⑵ア 表現の自由は，自己実現及び自己統治の価値を持つ重要な権利で44 
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あるところ，地方議会議員としての活動は，これらの価値に直結す45 

るものであるから，同条項で保障される。本件発言は，Ｘが議員と46 

しての活動として行ったものであるから，同条項で保障される。 47 

イ 他方，処分１は本件発言を理由にＸに陳謝文の朗読を強制し，処48 

分２は朗読をしないＸを除名するものであるから，処分１及び処分49 

２は，本件発言を排除するものであり，Ｘの表現の自由を制約する。 50 

ウ しかし，本件発言は，①市教委の教科書採択過程における圧力の51 

有無という公共の利害に関する事実に係り，②目的が専ら教科書採52 

択過程の適正確保という公益を図る点にあり，③Ｘが本件発言の内53 

容を真実であると誤信したことに相当の理由があるから，Ｄを侮辱54 

するものではない。したがって，本件発言に対する制約を正当化す55 

る根拠がないため，処分１及び処分２は，憲法21条１項に反する。 56 

第３ 私見 57 

１ Ａ市からは，以下の反論が想定される。まず，処分１及び処分２は，58 

Ａ市議会の自律権としての懲罰権の行使であり，これに対する審査は，59 

法に照らして適正な手続でなされたかという点に限られるべきところ，60 

所定の手続を経ており，違憲とならない。そして，憲法19条違反の主張61 

に対しては，思想・良心とは，人生観，世界観，思想体系，政治的意見62 

等のように人格形成に関連のある内心の活動をいうから，陳謝をするか63 

否かの判断は，思想・良心に含まれない。仮に，含まれるとしても，陳64 

謝文の朗読は，Ｘの内心と不可分に結び付くものとはいえないし，処分65 

１は，直接的な制約ではない。また，憲法21条１項違反の主張に対して66 

は，Ｘが本件発言の内容を真実であると誤信したことには相当の理由が67 

ないから，本件発言は，Ｄに対する侮辱に当たる。 68 

２⑴ 処分１及び処分２は，Ｘの憲法上の権利を制約するものであるから，69 

審査は，法に照らして適正な手続でなされたかという点に限られるべ70 

きでないと解する。  71 

⑵ Ａ市の主張のように，思想・良心の内容を限定すると，思想・良心72 

の自由の保障が十分なものとならない。したがって，Ｘの主張のよう73 

に，広く解するべきである。よって，陳謝をするか否かの判断は，思74 

想・良心に含まれる。そして，陳謝文の朗読は，一般的・客観的に見75 

て，議員としての儀礼的行為の性質を有さないから，Ｘの内心と不可76 

分に結び付くものといえる。もっとも，処分１は，特定の思想・良心77 

と不可分に結び付く行為を強制するものではないから，直接的な制約78 

ではない。そこで，処分１は，目的が重要で，手段と目的との間に実79 

質的関連性がある場合，合憲となると解する。まず，Ｄの名誉回復と80 

いう目的は重要である。そして，処分１により，Ｄの名誉は回復され81 

るから，手段と目的との間に実質的関連性がある。したがって，処分82 

１は，憲法19条に反しない。 83 

⑶ Ｘは，一定の調査に基づき本件発言を行っているが，Ｄから圧力を84 

かけられた市教委の委員の発言等の確実な資料・根拠を有していない85 

から，発言内容たる事実を真実であると誤信したことについて，相当86 

の理由がない。したがって，本件発言は侮辱に当たるから，処分１及87 

び処分２は，憲法21条１項に反しない。           以上 88 
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［行政法］

ＸはＹ県において浄水器の販売業を営む株式会社であるところ，Ｙ県に対して「Ｘが消費者に対

して浄水器の購入の勧誘を執拗に繰り返している。」との苦情が多数寄せられた。Ｙ県による実態

調査の結果，Ｘの従業員の一部が，購入を断っている消費者に対して，（ア）「水道水に含まれる化学

物質は健康に有害ですよ。」，（イ）「今月のノルマが達成できないと会社を首になるんです。人助けだ

と思って買ってください。」と繰り返し述べて浄水器の購入を勧誘していたことが判明した。

そこでＹ県の知事（以下「知事」という。）は，Ｘに対してＹ県消費生活条例（以下「条例」と

いう。）第４８条に基づき勧告を行うこととし，条例第４９条に基づきＸに意見陳述の機会を与え

た。Ｘは，この意見陳述において，①Ｘの従業員がした勧誘は不適正なものではなかったこと，②

仮にそれが不適正なものに当たるとしても，そのような勧誘をしたのは従業員の一部にすぎないこ

と，③今後は適正な勧誘をするよう従業員に対する指導教育をしたことの３点を主張した。

しかし知事は，Ｘのこれらの主張を受け入れず，Ｘに対し，条例第２５条第４号に違反して不適

正な取引行為を行ったことを理由として，条例第４８条に基づく勧告（以下「本件勧告」という。）

をした。本件勧告の内容は，「Ｘは浄水器の販売に際し，条例第２５条第４号の定める不適正な取

引行為をしないこと」であった。

本件勧告は対外的に周知されることはなかったものの，Ｘに対して多額の融資をしていた金融機

関Ａは，Ｘの勧誘についてＹ県に多数の苦情が寄せられていることを知り，Ｘに対し，Ｘが法令違

反を理由に何らかの行政上の措置を受けて信用を失墜すれば，融資を停止せざるを得ない旨を通告

した。

Ｘは，融資が停止されると経営に深刻な影響が及ぶことになるため，Ｙ県に対し，本件勧告の取

消しを求めて取消訴訟を提起したが，さらに，条例第５０条に基づく公表（以下「本件公表」とい

う。）がされることも予想されたことから，本件公表の差止めを求めて差止訴訟を提起した。

以上を前提として，以下の設問に答えなさい。

なお，条例の抜粋を【資料】として掲げるので，適宜参照しなさい。

〔設問１〕

Ｘは，本件勧告及び本件公表が抗告訴訟の対象となる「行政庁の処分その他公権力の行使に当た

る行為」に当たることについて，どのような主張をすべきか。本件勧告及び本件公表のそれぞれに

ついて，想定されるＹ県の反論を踏まえて検討しなさい。

〔設問２〕

Ｘは，本件勧告の取消訴訟において，本件勧告が違法であることについてどのような主張をすべ

きか。想定されるＹ県の反論を踏まえて検討しなさい（本件勧告の取消訴訟が適法に係属している

こと，また，条例が適法なものであることを前提とすること）。
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【資料】

○ Ｙ県消費生活条例

(不適正な取引行為の禁止)

第２５条 事業者は，事業者が消費者との間で行う取引（中略）に関して，次のいずれかに該当する

不適正な取引行為をしてはならない。

一～三 （略）

四 消費者を威迫して困惑させる方法で，消費者に迷惑を覚えさせるような方法で，又は消費者を

心理的に不安な状態若しくは正常な判断ができない状態に陥らせる方法で，契約の締結を勧誘し，

又は契約を締結させること。

五～九 （略）

(指導及び勧告)

第４８条 知事は，事業者が第２５条の規定に違反した場合において，消費者の利益が害されるおそ

れがあると認めるときは，当該事業者に対し，当該違反の是正をするよう指導し，又は勧告するこ

とができる。

(意見陳述の機会の付与)

第４９条 知事は，前条の規定による勧告をしようとするときは，当該勧告に係る事業者に対し，当

該事案について意見を述べ，証拠を提示する機会を与えなければならない。

(公表)

第５０条 知事は，事業者が第４８条の規定による勧告に従わないときは，その旨を公表するものと

する。

（注）Ｙ県消費生活条例においては，資料として掲げた条文のほかに，事業者が第４８条の規定によ

る勧告に従わなかった場合や第５０条の規定による公表がされた後も不適正な取引行為を継続し

た場合に，当該事業者に罰則等の制裁を科する規定は存在しない。
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出題の趣旨 

設問１は，Ｙ県消費生活条例（以下「条例」という）に基づく勧告と公表のそれぞれ

について，その処分性（行政事件訴訟法第３条第２項にいう「行政庁の処分その他公権

力の行使に当たる行為」への該当性）の有無の検討を求めるものである。 

まず，最高裁判所昭和３９年１０月２９日判決（民集１８巻８号１８０９頁。大田区

ゴミ焼却場事件）などで示された処分性の一般論を正しく説明し，処分性の有無を判定

する際の考慮要素を挙げることが求められる。また，最高裁判所平成２０年９月１０日

判決（民集６２巻８号２０２９頁。土地区画整理事業計画事件）などの近時の判例では，

実効的な権利救済を図るという観点を考慮する場合もあるが，このような実効的な権利

救済について指摘することは加点事由となる。 

その上で，勧告の処分性については，「公表を受け得る地位に立たされる」という法効

果が認められるか否か，条例第４９条（※当初掲載した出題の趣旨では条例第４８条と

記載していましたが，条例第４９条の誤りでしたので訂正しました。）に基づく手続保障

の存在が処分性を基礎付けるか否か，勧告段階での実効的な救済の必要が認められるか

否か，の３点について当事者の主張を展開することが求められる。 

同様に，公表の処分性についても，公表のもたらす信用毀損等が法的な効果に当たる

か否か，公表に制裁的機能が認められるか否か，公表に対する差止訴訟を認めることが

実効的な権利救済の観点から必要か否か，の３点について当事者の主張を展開すること

が求められる。 

設問２は，勧告に処分性が認められることを前提にした上で，勧告の違法性について

検討を求めるものである。 

まず，条例の文言の抽象性，侵害される権利利益の性質・重大性，専門的判断の必要

性の３つを踏まえて，行政庁の裁量権が認められるか否かについて，当事者の主張を展

開することが求められる。 

次に，Ｘがした勧誘行為が条例第２５条に掲げる「不適正な取引行為」の類型に当て

はまるか否かの検討が必要となる。具体的には，同条第４号にいう「威迫して困惑させ

ること」，「迷惑を覚えさせること」，「心理的に不安な状態若しくは正常な判断ができな

い状態にすること」の３つの要件の該当性を検討することが求められる。 

また，条例第４８条にいう「消費者の利益が害されるおそれ」の要件については，将

来において違反行為が繰り返される可能性を踏まえて，その有無を検討することが求め

られる。 

３つ目として，仮に要件該当性が認められるとしても，その効果として，勧告を行う

ことが比例原則に反するか否か，あるいは裁量権の逸脱・濫用に当たるか否かの検討が

求められる。具体的には，前者については，比例原則に関する一般論を展開した上で，

Ｘの違反行為の態様やその後の対応，Ｘが受ける不利益の程度を考慮に入れて当事者の

主張を展開することが求められる。また，後者については，裁量権の逸脱・濫用に関す
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る一般論を展開した上で，Ｘの違反行為の態様やその後の対応，Ｘが受ける不利益の程

度を考慮に入れて当事者の主張を展開することが求められる。 

基本ポイント 

１ 設問１及び設問２は，それぞれ，Ｘは，「どのような主張をすべきか」という問いであ

る。したがって，解答に際しては，中立的な立場からの論述ではなく，Ｘの立場から，

多少無理筋でも，Ｘに有利な成り立ち得る主張を行わなければならない。また，その際，

想定されるＹ県の反論についても言及する必要がある。 

２ 設問１では，本件勧告及び本件公表の処分性の検討が求められているため，まず，「処

分」の定義（最判昭 39.10.29等）を正確に挙げる必要がある。次に，本件勧告及び本件

公表につき，公権力性，外部性（直接性ともいう），個別具体性（直接性ともいう），法

効果性という４要素のうち，どの要素との関係で処分性が問題となるかを意識すること

が重要である。そして，両者とも，特に法効果性との関係で処分性が問題となるところ，

本件勧告については，以下の判例に関する知識を踏まえた検討が求められていたといえ

る。  

判例（最大判平 20.9.10） 

 「土地区画整理事業の事業計画については，いったんその決定がされると，特段の事情

のない限り，その事業計画に定められたところに従って具体的な事業がそのまま進めら

れ，その後の手続として，施行地区内の宅地について換地処分が当然に行われることにな

る。…建築行為等の制限は，このような事業計画の決定に基づく具体的な事業の施行の障

害となるおそれのある事態が生ずることを防ぐために法的強制力を伴って設けられてい

るのであり，しかも，施行地区内の宅地所有者等は，換地処分の公告がある日まで，その

制限を継続的に課され続けるのである。そうすると，施行地区内の宅地所有者等は，事業

計画の決定がされることによって，前記のような規制を伴う土地区画整理事業の手続に従

って換地処分を受けるべき地位に立たされるものということができ，その意味で，その法

的地位に直接的な影響が生ずるものというべきであり，事業計画の決定に伴う法的効果が

一般的，抽象的なものにすぎないということはできない。…もとより，換地処分を受けた

宅地所有者等やその前に仮換地の指定を受けた宅地所有者等は，当該換地処分等を対象と

して取消訴訟を提起することができるが，換地処分等がされた段階では，実際上，既に工

事等も進ちょくし，換地計画も具体的に定められるなどしており，その時点で事業計画の

違法を理由として当該換地処分等を取り消した場合には，事業全体に著しい混乱をもたら

すことになりかねない。それゆえ，換地処分等の取消訴訟において，宅地所有者等が事業

計画の違法を主張し，その主張が認められたとしても，当該換地処分等を取り消すことは

公共の福祉に適合しないとして事情判決（行政事件訴訟法 31 条１項）がされる可能性が
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相当程度あるのであり，換地処分等がされた段階でこれを対象として取消訴訟を提起する

ことができるとしても，宅地所有者等の被る権利侵害に対する救済が十分に果たされると

はいい難い。そうすると，事業計画の適否が争われる場合，実効的な権利救済を図るため

には，事業計画の決定がされた段階で，これを対象とした取消訴訟の提起を認めることに

合理性があるというべきである。…以上によれば，市町村の施行に係る土地区画整理事業

の事業計画の決定は，施行地区内の宅地所有者等の法的地位に変動をもたらすものであっ

て，抗告訴訟の対象とするに足りる法的効果を有するものということができ，実効的な権

利救済を図るという観点から見ても，これを対象とした抗告訴訟の提起を認めるのが合理

的である。したがって，上記事業計画の決定は，行政事件訴訟法３条２項にいう『行政庁

の処分その他公権力の行使に当たる行為』に当たると解するのが相当である。」 

３ 設問２では，本件勧告に関する違法性について，検討することが求められている。行

政活動・処分の違法事由を検討する際の基本的な着眼点は，以下の通りである。 

⑴ 実体的違法事由

ア 要件不充足（裁量判断でないことが前提）

要件に該当する事実がないのに，あるものとして処分がなされた場合

イ 裁量権の逸脱濫用（裁量判断であることが前提）

  ①重要な事実の基礎を欠く場合 

  ②法の趣旨・目的とは異なる目的・動機に基づく場合 

  ③信義則に違反する場合 

  ④平等原則に違反する場合 

  ⑤比例原則に違反する場合 

  ⑥国民の権利・自由を不当に侵害する場合 

  ⑦他事考慮・考慮不尽等がある場合 

※ ①から⑥は裁量判断の結果に着目する場合であるのに対し，⑦は裁量判断の過程

に着目する場合である。 

ウ 一般原則違反（行政活動が個別の法令に違反していないことが前提）

行政活動が信義則，平等原則又は比例原則等に違反する場合

⑵ 手続的違法事由

ア 重大な手続違反

告知・聴聞，理由提示，文書閲覧及び審査基準の設定・公表に関する違法の場合

※ 処分の取消事由になり得る。

イ その他の手続違反

本問では，手続的違法事由は認められないから，実体的違法事由を検討することにな

る。そして，その検討では，条例 48 条及び 25 条と本問の事実との関係を精査しなけれ

ばならない。なお，出題の趣旨には，「仮に要件該当性が認められるとしても，その効果

として，勧告を行うことが比例原則に反するか否か，あるいは裁量権の逸脱・濫用に当
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たるか否かの検討が求められる。」とあるが，比例原則違反と裁量権の逸脱濫用との関係

には踏み込まず，比例原則違反がある場合に裁量権の逸脱濫用となる，と理解すれば良

い。 

応用ポイント 

１ 
（設問１）本件勧告及び本件公表につき，法効果性に関する検討を事案に即して行

っていること 

２ （設問１）権利救済の実効性の観点からの検討をしていること 

３ 

（設問２）条例 48条の要件と効果のそれぞれにつき，違法性を検討していること 

→要件については充足性の有無を検討し，効果については裁量権の逸脱濫用の有無

を検討することになる。
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第１ 設問１  1 

１ 「処分」（行訴法（以下「法」）３条２項）とは，公権力の主体たる国2 

又は公共団体が行う行為のうち，その行為によって，直接国民の権利義3 

務を形成し又はその範囲を確定することが法律上認められているものを4 

いうと解する。 5 

２ 本件勧告の処分性 6 

⑴ 本件勧告は，Ｙ県知事が条例48条に基づいて優越的立場から一方的7 

に行うものであり，公権力性が認められる。  8 

⑵ア しかし，法効果性については，Ｙ県から，本件勧告は，条例 489 

条の「勧告」という文言及び勧告違反者に対する罰則等の制裁の定10 

めがないことから，事実行為としての行政指導（行手法２条６号参11 

照）であり，法効果性を有さないとの反論が想定される。そこで，12 

Ｘは，以下のように主張すべきである。 13 

イ まず，勧告違反者は，「その旨を公表するものとする」とされてお14 

り（条例50条），Ｙ県知事に公表をするか否かの裁量はないから，15 

公表がされることになる。そうすると，Ｘは，本件勧告に従わない16 

と判断された場合，相当程度の確実さをもって本件公表がされるか17 

ら，本件勧告により公表を受け得る地位に立つといえる。 18 

次に，Ｙ県知事は，勧告をしようとするときは，当該勧告に係る19 

事業者に対し，意見陳述の機会を付与しなければならないとされて20 

いる（条例49条）ところ，これは，不利益処分の際に事前手続とし21 

て執られる意見陳述の機会の付与（行手法13条１項参照）と同様の22 

制度といえる。そうすると，条例48条の文言は「勧告」であるが，23 

立法者は法効果性のある処分であると捉えていたというべきである。 24 

そして，勧告違反者になされる公表は，対象者の社会的評価を低25 

下させ，その事業に重大な損害を生じさせるものであるところ，そ26 

の損害は事後的に回復することが困難である。そうすると，本件勧27 

告に違反すると本件公表がなされることから，本件勧告がなされた28 

時点で紛争は成熟しているといえる。したがって，Ｘの権利救済の29 

実効性を確保するためには，本件勧告に対する処分取消訴訟を認め30 

ることが合理的である。よって，本件勧告には，法効果性が認めら31 

れるというべきであるから，処分性が認められる。 32 

３ 本件公表の処分性 33 

⑴ 本件公表は，Ｙ県知事が条例50条に基づいて優越的立場から一方的34 

に行うものであり，公権力性が認められる。 35 

⑵ア しかし，法効果性については，Ｙ県から，本件公表は，消費者へ36 

の情報提供目的のものであり，対象者に権利義務を生じさせるもの37 

ではないため，事実行為であるから，法効果性を有さないとの反論38 

が想定される。そこで，Ｘは，以下のように主張すべきである。 39 

イ まず，本件公表は，本件勧告に従わない場合になされるものであ40 

るから，消費者への情報提供目的にとどまらず，制裁目的のもので41 

ある。次に，本件公表により，対象者であるＸの社会的評価は低下42 

し，その事業に重大な損害が生じるところ，この損害は，条例 5043 

条に基づく制裁が予定する法的な効果である。そして，公表により44 
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生じる社会的評価の低下という損害は事後的に回復することが困難45 

であるから，Ｘの権利救済の実効性を確保するためには，本件公表46 

に対する処分差止訴訟（法３条７項）を認めることが合理的である。47 

よって，本件公表には，法効果性が認められるというべきであるか48 

ら，処分性が認められる。 49 

第２ 設問２ 50 

１⑴ 条例48条の要件に関し，Ｙ県からは，以下の反論が想定される。す51 

なわち，Ｘの従業員の発言（ア）は①「消費者を心理的に不安な状態52 

若しくは正常な判断ができない状態に陥らせる方法」に，発言（イ）53 

は②「消費者を威迫して困惑させる方法」に，これらの発言を繰り返54 

し行ったことは③「消費者に迷惑を覚えさせるような方法」に当たる。55 

また，条例48条が④「消費者の利益が害されるおそれがあると認める56 

とき」という抽象的な文言を用いているのは，その認定には専門的判57 

断が必要であり，Ｙ県知事に裁量を認める趣旨である。そして，Ｘは58 

従業員の勧誘は不適正なものでなかったと主張していることから今後59 

も同様の行為が繰り返されるおそれがあるといえるため，④も満たす。 60 

⑵ そこで，Ｘは，以下のように主張すべきである。すなわち，（ア）化61 

学物質が健康に有害であることは周知の事実であるから，①に当たら62 

ず，（イ）会社を首になることを告げても消費者自身を威迫することに63 

はならないから，②に当たらず，また，これらを繰り返しても③に当64 

たらない。そして，本件勧告によりＸが被る損害は重大かつ事後的回65 

復が困難であり，Ｙ県知事の裁量も限定されるべきであるところ，不66 

適正な勧誘をしたＸの従業員は一部にすぎず，また，Ｘは従業員に対67 

する指導教育を済ませていたから，④にも当たらない。 68 

２⑴ 条例48条の効果に関し，Ｙ県からは，以下の反論が想定される。す69 

なわち，条例48条が違反是正手段として指導と勧告を規定し，また「で70 

きる」という文言を用いているのは，事業者に対して違反を是正させ71 

る手段を採るべきか否か，採るとすれば指導又は勧告のいずれが適切72 

であるかということについては，専門的判断が必要であり，Ｙ県知事73 

に裁量を認める趣旨である。そして，Ｙ県に対して「Ｘが消費者に対74 

して浄水器の購入の勧誘を執拗に繰り返している。」との苦情が多数寄75 

せられていたのに対し，本件勧告は対外的に周知されることはなかっ76 

たのであるから，Ｙ県知事には裁量権の逸脱濫用はない。  77 

⑵ そこで，Ｘは，以下のように主張すべきである。すなわち，行政権78 

限は，行政目的を達成するために必要な範囲でのみ用いることが許さ79 

れる（比例原則）ところ，行政庁の処分が比例原則に反する場合，当80 

該処分は，裁量権を逸脱濫用するものとして違法となる（法30条）。81 

そして，不適正な勧誘をしたＸの従業員は一部にすぎず，また，Ｘは82 

従業員に対する指導教育を済ませていたから，今後，消費者の利益が83 

害されるおそれは小さかったといえる。そうすると，Ｙ県知事が，Ｘ84 

に重大な損害を生じさせる本件公表の前提となる本件勧告を行ったこ85 

とは，消費者の利益保護のために必要な範囲を超えるものであり，比86 

例原則に反し，裁量権の逸脱濫用として違法となる。 87 

以上 88 
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［民 法］

次の文章を読んで，後記の〔設問１〕及び〔設問２〕に答えなさい。

【事実】

１．Ａは，個人で建築業を営むＢに雇用された従業員である。同じく個人で建築業を営むＣは，３

階建の家屋（以下「本件家屋」という。）の解体を請け負ったが，Ｂは，その作業の一部をＣか

ら請け負い，Ｃが雇用する従業員及びＡと共に，解体作業に従事していた。Ｃは，Ａ及びＢに対

し，建物解体用の重機，器具等を提供し，Ｃの従業員に対するのと同様に，作業の場所，内容及

び具体的方法について指示を与えていた。

２．Ｃは，平成２６年２月１日，Ａに対し，本件家屋の３階ベランダ（地上７メートル）に設置さ

れた柵を撤去するよう指示し，Ｂに対し，Ａの撤去作業が終了したことを確認した上で上記ベ

ランダの直下に位置する１階壁面を重機で破壊するよう指示した。

Ａは，同日，Ｃの指示に従って，本件家屋の３階ベランダに設置された柵の撤去作業を開始し

た。ところが，Ｂは，Ａの撤去作業が終了しないうちに，本件家屋の１階壁面を重機で破壊し始

めた。これにより強い振動が生じたため，Ａは，バランスを崩して地上に転落し，重傷を負った

（以下「本件事故」という。）。なお，Ｃは，このような事故を防ぐための命綱や安全ネットを用

意していなかった。

３．Ａは，転落の際に頭を強く打ったため，本件家屋の解体作業に従事していたことに関する記憶

を全て失った。しかし，Ａは，平成２６年１０月１日，仕事仲間のＤから聞いて，本件事故は

【事実】２の経緯によるものであることを知った。

４．その後，Ｂは，Ａに対して本件事故についての損害を賠償することなく，行方不明となった。

そこで，Ａは，平成２９年５月１日，Ｃに対し，損害賠償を求めたが，Ｃは，ＡもＢもＣの従業

員ではないのだから責任はないし，そもそも今頃になって責任を追及されてもＣには応じる義務

がないとして拒絶した。

５．Ａは，平成２９年６月１日，弁護士Ｅに対し，弁護士費用（事案の難易等に照らし，妥当な額

であった。）の支払を約して訴訟提起を委任した。Ｅは，Ａを代理して，同月３０日，Ｃに対し，

①債務不履行又は②不法行為に基づき，損害賠償金及びこれに対する遅延損害金の支払を請求

する訴訟を提起した。

〔設問１〕

ＡのＣに対する請求の根拠はどのようなものか，【事実】５に記した①と②のそれぞれについて，

具体的に説明せよ。また，【事実】５に記した①と②とで，Ａにとっての有利・不利があるかどう

かについて検討せよ。なお，労災保険給付による損害填補について考慮する必要はない。

【事実（続き）】

６．Ｃは，本件事故の前から，妻Ｆと共に，自己所有の土地（以下「本件土地」という。）の上に

建てられた自己所有の家屋（以下「本件建物」という。）において，円満に暮らしていた。本件

土地はＣがＦとの婚姻前から所有していたものであり，本件建物は，ＣがＦと婚姻して約１０

年後にＦの協力の下に建築したものである。

７．Ｃは，Ａからの損害賠償請求を受け，平成２９年７月１０日，Ｆに対し，【事実】１及び２を

説明するとともに，「このままでは本件土地及び本件建物を差し押さえられてしまうので，離婚

しよう。本件建物は本来夫婦で平等に分けるべきものだが，Ｆに本件土地及び本件建物の全部

を財産分与し，確定的にＦのものとした上で，引き続き本件建物で家族として生活したい。」と
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申し出たところ，Ｆは，これを承諾した。

８．Ｃは，平成２９年７月３１日，Ｆと共に適式な離婚届を提出した上で，Ｆに対し，財産分与を

原因として本件土地及び本件建物の所有権移転登記手続をした。Ｃは，上記離婚届提出時には，

本件土地及び本件建物の他にめぼしい財産を持っていなかった。

ＣとＦとは，その後も，本件建物において，以前と同様の共同生活を続けている。

〔設問２〕

Ｅは，平成３０年５月１日，Ａから，㋐ＣとＦとは実質的な婚姻生活を続けていて離婚が認めら

れないから，ＣからＦへの財産分与は無効ではないか，㋑仮に財産分与が有効であるとしても，本

件土地及び本件建物の財産分与のいずれについても，Ａが全部取り消すことができるのではないか，

と質問された。

本件事故についてＡがＣに対して損害賠償請求権を有し，その額が本件土地及び本件建物の価

格の総額を上回っているとした場合，Ｅは，弁護士として，㋐と㋑のそれぞれにつき，どのように

回答するのが適切かを説明せよ。
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出題の趣旨 

設問１は，労働災害の事案を題材として，安全配慮義務違反を理由とする債務不履行

責任や不法行為責任に関する基本的な知識・理解を問うとともに，債務不履行に基づく

損害賠償と不法行為に基づく損害賠償とでどのような具体的規律の相違があるかについ

て，事案に応じた分析を行う能力を試すものである。 

請求の根拠に関する解答に当たっては，債務不履行については直接の契約関係にない

当事者間における安全配慮義務の成否等に関し，不法行為については注文者・請負人間

の使用者責任の成否等に関し，自説を論理的に展開し，事案に応じた当てはめを行うこ

とが求められる。また，有利・不利に関する解答に当たっては，消滅時効，帰責事由や

過失の主張立証責任，遅延損害金の起算点等につき，事案に即した評価を行うことが求

められる。 

設問２は，仮装離婚及びこれに伴う財産分与による責任財産の隠匿について，協議離

婚及び財産分与の有効性に関する基本的な知識・理解を問うとともに，財産分与の詐害

行為該当性や取消しの範囲について，事案に応じた分析を行う能力を試すものである。 

離婚及び財産分与の有効性に関する解答に当たっては，離婚をする意思の意義・内容

に関する解釈を展開した上で，離婚の有効性と財産分与の有効性とを論ずることが求め

られる。また，詐害行為に関する解答に当たっては，財産分与制度の趣旨を踏まえつつ，

最高裁昭和５８年１２月１９日判決・民集３７巻１０号１５３２頁も意識して，事案に

応じた当てはめを行うことが求められる。 

基本ポイント 

１ 設問１前段では，ＡのＣに対する「請求の根拠」に関し，①債務不履行と②不法行為

のそれぞれについて，「具体的に説明」することが求められている。もっとも，本問では，

①債務不履行と②不法行為という法的根拠・法的構成は提示されているため，その要件

及び要件該当事実を「請求の根拠」として，「具体的に説明」する必要がある。 

  まず，①の検討においては，前提として，ＡＣ間には直接の契約関係がないことを確

認する必要がある。その上で，ＣがＡに対し，どのような法的根拠に基づき，どのよう

な内容の債務（義務）を負うか，また，その義務に違反しているかを論じることになる。

そして，解答に際しては，以下の判例①及び②を踏まえることが求められていたといえ

る。 

判例①（最判昭 50.2.25） 

 「安全配慮義務は，ある法律関係に基づいて特別な社会的接触の関係に入つた当事者間

において，当該法律関係の付随義務として当事者の一方又は双方が相手方に対して信義則

上負う義務として一般的に認められるべきものであ」る。 
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判例②（最判昭 59．4.10） 

 「雇傭契約は，労働者の労務提供と使用者の報酬支払をその基本内容とする双務有償契

約であるが，通常の場合，労働者は，使用者の指定した場所に配置され，使用者の供給す

る設備，器具等を用いて労務の提供を行うものであるから，使用者は，右の報酬支払義務

にとどまらず，労働者が労務提供のため設置する場所，設備もしくは器具等を使用し又は

使用者の指示のもとに労務を提供する過程において，労働者の生命及び身体等を危険から

保護するよう配慮すべき義務（以下「安全配慮義務」という。）を負つているものと解す

るのが相当である。もとより，使用者の右の安全配慮義務の具体的内容は，労働者の職種，

労務内容，労務提供場所等安全配慮義務が問題となる当該具体的状況等によつて異なるべ

きものであることはいうまでもない」 

  次に，②の検討においては，前提として，ＢがＡに対して不法行為責任（民法（以下

略）709条）を負うことを確認する必要がある。その上で，ＣにＢを被用者とする使用者

責任（715条１項）が認められるかを論じることになる。この点については，ＢＣ間に雇

用契約（623 条）関係がないため，「ある事業のために他人を使用する」の要件を充足す

るかが問題となるところ，実質的な指揮・監督関係がある場合，同要件を充足すると解

されている（大判大 6.2.22等）ことを踏まえて解答する必要がある。 

２ 設問１後段では，①と②について，Ａにとっての有利・不利の比較を行うことになる。

この点については，消滅時効期間の長短及び帰責事由や過失等の主張立証責任の所在・

立証の難易に関し，既存の知識・議論の内容を単に記載するのではなく，事案に即して

比較検討を行うことが必須となる。 

３ 設問２の㋐については，まず，ＣからＦへの財産分与（768 条１項，以下「本件分与」

という。）は，ＣＦ間の協議離婚（763 条）を前提とするため，この協議離婚が無効であ

る場合，同様に無効となるという関係にあることを確認する必要がある。そして，Ｃと

Ｆは，協議離婚の際，実質的な婚姻生活を続ける意思を有していたが，離婚意思は，当

事者が法律上の婚姻関係を解消するために離婚の届出（764条・739条）をする意思があ

る場合に認められると解されているから，ＣとＦには離婚意思が認められるということ

になる。そのため，ＣＦ間の協議離婚は有効であるから，本件分与も有効となると回答

するのが適切である。 

４ 設問２の㋑については，本件分与を取り消すための法的根拠が詐害行為取消権（424条

１項）であるところ，身分行為等の「財産権を目的としない行為」（同条２項）は詐害行

為に当たらないことを踏まえて回答する必要がある。この点については，以下の判例に

関する知識が求められていたといえる。 

判例（最判昭 58.12.19） 

 「離婚における財産分与は，夫婦が婚姻中に有していた実質上の共同財産を清算分配す

るとともに，離婚後における相手方の生活の維持に資することにあるが，分与者の有責行

為によつて離婚をやむなくされたことに対する精神的損害を賠償するための給付の要素
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をも含めて分与することを妨げられないものというべきであるところ，財産分与の額及び

方法を定めるについては，当事者双方がその協力によつて得た財産の額その他一切の事情

を考慮すべきものであることは民法 768条３項の規定上明らかであり，このことは，裁判

上の財産分与であると協議上のそれであるとによつて，なんら異なる趣旨のものではない

と解される。したがつて，分与者が，離婚の際既に債務超過の状態にあることあるいはあ

る財産を分与すれば無資力になるということも考慮すべき右事情のひとつにほかならず，

分与者が負担する債務額及びそれが共同財産の形成にどの程度寄与しているかどうかも

含めて財産分与の額及び方法を定めることができるものと解すべきであるから，分与者が

債務超過であるという一事によつて，相手方に対する財産分与をすべて否定するのは相当

でなく，相手方は，右のような場合であつてもなお，相当な財産分与を受けることを妨げ

られないものと解すべきである。そうであるとするならば，分与者が既に債務超過の状態

にあつて当該財産分与によつて一般債権者に対する共同担保を減少させる結果になると

しても，それが民法 768条３項の規定の趣旨に反して不相当に過大であり，財産分与に仮

託してされた財産処分であると認めるに足りるような特段の事情のない限り，詐害行為と

して，債権者による取消の対象となりえないものと解するのが相当である。」 

応用ポイント 

１ 

（設問１前段（①債務不履行責任））ＡＣ間に認められる法律関係につき，事案に即

して検討していること 

→Ｃは，ＢだけでなくＡに対しても，建物解体用の重機，器具等を提供し，Ｃの従

業員に対するのと同様に，作業の内容，場所及び具体的方法について指示を与え

ていたから，ＡＣ間にも雇用（623条）又は請負契約（632条）類似の関係が認め

られる。

２ 
（設問１前段（①債務不履行責任））Ｃの負う義務の具体的内容及び義務違反の有無

につき，事案に即して検討していること 

３ 
（設問１前段（②不法行為責任））ＢＣ間に実質的な指揮・監督関係が認めるかどう

かにつき，事案に即して検討していること 

４ 

（設問１後段（Ａにとっての有利・不利））弁護士費用の請求の可否及び遅延損害金

の起算点を含めて，事案に即して比較検討していること 

→相手方に対する弁護士費用の請求については，一般的に債務不履行に基づく損害

賠償請求の場合は認められないが，債務不履行が安全配慮義務違反のときは，不

法行為に基づく損害賠償請求の場合と同様，認められると解されている（最判平

24.2.24）。また，遅延損害金の起算点（履行遅滞の時期）は，債務不履行に基づ

く損害賠償請求権の場合は相手方に対する請求時である（最判昭 55.12.18）が，

不法行為に基づく損害賠償請求権の場合は損害発生時である（最判昭 37.9.4）。
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５ 
（設問２（㋑の回答））詐害行為取消しの対象が財産分与のうち不相当に過大な部分

に限られることを踏まえて，本件分与の取消対象を具体的に検討していること 
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第１ 設問１前段（①債務不履行責任（民法（以下略）415条）） 1 

１ ある法律関係に基づいて特別な社会的接触の関係に入った当事者間で2 

は，当該法律関係の付随義務として当事者の一方又は双方が相手方に対3 

して信義則（１条2項）上負う義務としての安全配慮義務が認められる。4 

そして，安全配慮義務は，自己の支配管理する人的・物的環境から生ず5 

べき生命・身体の危険の防止に関して生じるものである。そこで，Ｃが6 

Ａに対して安全配慮義務を負い，その義務違反としての債務不履行責任7 

が認められるかが問題となる。 8 

２ ＢＣ間には請負契約（632 条）関係があるが，Ｂの従業員であるＡと9 

Ｃとの間には直接の契約関係がない。しかし，Ｃは，ＢだけでなくＡに10 

対しても，建物解体用の重機，器具等を提供し，Ｃの従業員に対するの11 

と同様に，作業の内容，場所及び具体的方法について指示を与えていた12 

から，ＡＣ間にも雇用（623条）又は請負契約類似の関係が認められる。13 

したがって，Ａ及びＣは，ある法律関係に基づいて特別な社会的接触の14 

関係に入った当事者といえる。そうすると，Ｃは，Ａに対し，自己の支15 

配管理する人的・物的環境から生ずべき危険の防止に関して安全配慮義16 

務を負う。しかし，Ｃは，本件事故当時，建物解体作業中に生じ得る作17 

業員の転落事故を防ぐための命綱や安全ネットの用意をしていない。し18 

たがって，Ａの生命等の危険を防止すべき物的設備に瑕疵があるから，19 

Ｃには安全配慮義務違反が認められ，債務不履行が認められる。そして，20 

Ａは重傷を負って治療費等の損害を被っており，この損害は，Ｃの債務21 

不履行と因果関係がある。他方，Ｃは，転落防止措置を行っていなかっ22 

たから，「契約その他の債務の発生原因」に照らして，Ｃの「責めに帰す23 

ることができない事由」（415条１項ただし書）は認められない。したが24 

って，Ｃは，Ａに対して安全配慮義務を負い，その義務違反としての債25 

務不履行責任が認められる。 26 

第２ 設問１前段（②不法行為責任（715条１項）） 27 

１ 本件事故は，Ａの３階での柵の撤去作業が終了しないうちに，Ｂが本28 

件家屋の１階壁面を重機で破壊し始めたことにより生じているため，Ｂ29 

は，Ａに対して不法行為責任（709条）を負う。そこで，ＣにＢを被用者30 

とする使用者責任が認められるかが問題となる。 31 

２ 確かに，ＢＣ間には，雇用契約（623条）関係がなく，職務執行の独立32 

性が請負人に認められる請負契約関係があるにとどまる。しかし，Ｃは，33 

Ｂに対しても，建物解体用の重機，器具等を提供し，Ｃの従業員に対す34 

るのと同様に，作業の内容，場所及び具体的方法について指示を与えて35 

いたから，ＢＣ間には，実質的な指揮・監督関係が認められる。そうす36 

ると，Ｃは，「ある事業のために」他人Ｂを「使用する者」（715条１項）37 

に当たる。そして，「被用者」Ｂは，本件家屋の解体作業というＣの「事38 

業の執行について」，「第三者」Ａに治療費等の「損害」を加えている。39 

他方，Ｃは，Ｂに対し，Ａの撤去作業の終了を確認するよう指示してい40 

るが，転落防止措置は行っていなかったから，「事業の監督について相当41 

の注意をした」（同条項ただし書）とはいえない。したがって，ＣにＢを42 

被用者とする使用者責任が認められる。 43 

第３ 設問１後段（Ａにとっての有利・不利） 44 
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１ 消滅時効期間について，①は，Ａが「権利を行使することができるこ45 

とを知った時」である平成26年10月１日から「５年間」（166条１項１46 

号）であるが，②も，Ａの「身体を害する不法行為による損害賠償請求47 

権」（724条の２）であるから，Ａが「損害及び加害者を知った時」であ48 

る同日から「５年間」（724条１号・724条の２）である。したがって，49 

Ａにとって同等である。なお，平成29年６月30日に訴訟提起がされて50 

いるから，①②は，時効の完成が猶予されている（147条１項１号）。 51 

２ 立証責任について，①では，ＡがＣの債務の内容及びその不履行を立52 

証して，Ｃが自己の「責めに帰することができない事由」を立証する。53 

他方，②では，ＡがＢの故意過失を立証して，Ｃが自己の無過失を立証54 

することになる。そして，①Ｃの債務の内容及びその不履行の立証と②55 

Ｂの故意過失の立証の難易度は，Ａにとって同等である。 56 

３ 弁護士費用は，①②ともに認められるから，Ａにとって同等である。 57 

４ 遅延損害金の起算点は，①は，期限の定めのない債務の請求時（412条58 

３項）である平成29年５月１日となるが，②は，本件事故のあった平成59 

26年２月１日となる。したがって，Ａにとって②が有利である。 60 

第４ 設問２（㋐の回答） 61 

ＣＦ間の協議離婚（763 条）が有効に成立するためには，離婚意思が62 

必要となる。そして，離婚意思は，当事者が法律上の婚姻関係を解消す63 

るために離婚の届出（764条・739条）をする意思がある場合，認められ64 

ると解する。ＣとＦは，実質的な婚姻生活を続ける意思を有していたが，65 

法律上の婚姻関係を解消するために適式な離婚届を提出しており，離婚66 

意思が認められる。したがって，協議離婚は有効であるから，離婚に伴67 

うＣからＦへの財産分与（768条１項）も有効である（以下「本件分与」）。 68 

第５ 設問２（㋑の回答）  69 

１ 本件分与が詐害行為（424 条１項）に当たるかが問題となる。そもそ70 

も，「財産権を目的としない行為」（同条２項）は詐害行為とならず，ま71 

た，768 条３項が財産分与の額等を定めるにつき，一切の事情を考慮す72 

ると規定する趣旨は，財産分与が，夫婦が婚姻中に有していた実質上の73 

共同財産を清算分配するとともに，離婚後における相手方の生活の維持74 

等に資するものであるから，夫婦間の公平を確保しようとする点にある。75 

そうすると，分与者が離婚の際に債務超過の状態にあったこと等も考慮76 

事情の一つにとどまり，相手方は，相当な財産分与を受けることができ77 

ることになる。したがって，財産分与は，768 条３項の規定の趣旨に反78 

して不相当に過大であり，財産分与に仮託してされた財産処分であると79 

認めるに足りる特段の事情のない限り，詐害行為に当たらないと解する。80 

そして，取消しの対象は，不相当に過大な部分に限られると解する。 81 

２ 本件土地は，Ｃが婚姻前から所有していた特有財産（762 条１項）で82 

あるから，財産分与の対象とならない。また，共有財産（同条２項）で83 

ある本件建物も本来はＣとＦが２分の１ずつ取得すべきものである。そ84 

うすると，本件分与は，本件建物の２分の１を超えて，本件土地及び本85 

件建物の全部をＦに分与している点で不相当に過大であり，特段の事情86 

がある。したがって，Ａは，本件土地の全部及び本件建物の２分の１に87 

ついて，本件分与を詐害行為として取り消すことができる。   以上 88 
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［商 法］

次の文章を読んで，後記の〔設問１〕及び〔設問２〕に答えなさい。

１．甲株式会社（以下「甲社」という。）は，トラックによる自動車運送事業を主たる目的とする会

社法上の公開会社であり，かつ，監査等委員会設置会社である。甲社は種類株式発行会社ではなく，

平成２４年から平成２９年５月３１日までの間，その発行済株式の総数は１００万株であった。甲

社は，近い将来その発行する株式を金融商品取引所に上場する準備を進めており，その発行する株

式について，１００株をもって１単元の株式とする旨を定款で定めている。なお，甲社には，単元

未満株主は存在せず，また，会社法第３０８条第１項括弧書き及び第２項の規定により議決権を有

しない株主は存在しない。

２．甲社の定款には，監査等委員である取締役の員数は３名以上５名以内とすること，事業年度は毎

年４月１日から翌年３月３１日までの１年とすること及び毎年３月３１日の最終の株主名簿に記載

された議決権を有する株主をもってその事業年度に関する定時株主総会において議決権を行使する

ことができる株主とすることが定められている。

３．甲社の監査等委員である取締役は，社内出身者Ａ，甲社の主要取引先の一つである乙株式会社の

前会長Ｂ及び弁護士Ｃであり，いずれも平成２８年６月２９日に開催された定時株主総会において

選任された。なお，Ｂ及びＣは，社外取締役である。

４．Ｄは,平成２４年から継続して甲社の株式１万株を有する株主として株主名簿に記載されている。

Ｄは，甲社の株式の上場には財務及び会計に関する知見を有する社外取締役を選任することなどに

よるコーポレート・ガバナンスの強化が必要であると考え，ＡからＣまでに加えて，新たに監査等

委員である取締役を選任するための株主提案をすることとした。Ｄは，平成２９年４月１０日に，

甲社の代表取締役Ｅに対し，監査等委員である取締役の選任を同年６月末に開催される定時株主総

会の目的（以下「議題」という。）とすること及び公認会計士Ｆを監査等委員である取締役に選任

する旨の議案の要領を定時株主総会の招集通知に記載することを請求した。

５．他方で，甲社は，トラックによる運送需要の増加によって，その業績が好調な状況にあったこと

から，迅速かつ積極的に事業の拡大を図ることとし，これに必要となるトラックの購入や駐車場用

地の確保のための資金に充てる目的で，平成２９年５月８日に取締役会の決議を経た上，募集株式

の数を２０万株，募集株式の払込金額を５０００円，募集株式の払込みの期日を同年６月１日，甲

社の主要取引先の一つである丙株式会社（以下「丙社」という。）を募集株式の総数の引受人とし

て，募集株式を発行した。この募集株式の払込金額は丙社に特に有利な金額ではなく，また，その

発行手続に法令違反はなかった。そして，甲社は，丙社からの要請もあり，この募集株式２０万株

について，丙社を同月２９日に開催する定時株主総会における議決権を行使することができる者と

定めた。

６．甲社は，平成２９年６月２９日に開催した定時株主総会（以下「本件株主総会」という。）の招

集通知に上記４の議題及び議案の要領を記載しなかった。

〔設問１〕

株主Ｄから上記４の請求を受けた甲社が本件株主総会の招集通知に上記４の議題及び議案の要

領を記載しなかったことの当否について，論じなさい。なお，甲社の定款には，株主提案権の行

使要件に関する別段の定めはないものとする。

７．甲社の監査等委員である取締役としてのＢの報酬等は，１年間当たり金銭報酬として６００万円

のみである。また，Ｂは，甲社の監査等委員である取締役に就任するに当たり，定款の定めに基づ
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き，会社法第４２３条第１項の責任について，Ｂが職務を行うにつき善意でかつ重大な過失がない

ときは，同法第４２５条第１項の最低責任限度額を限度とする旨の契約を甲社と締結した。

８．その後，甲社には本店所在地近辺においてトラックの駐車場用地を確保する必要が生じたが，甲

社は適当な土地を見付けることができない状況にあったところ，Ｂが全部の持分を有する丁合同会

社（以下「丁社」という。）の保有する土地が，場所及び広さ共に甲社が必要とする駐車場用地と

して適当であったことから，甲社は丁社からこの土地をトラックの駐車場として賃借することとし

た。甲社の代表取締役Ｅは，甲社の事業の都合上，本店所在地近辺における駐車場用地の確保が急

務であったことから，賃料の決定に際して丁社の全部の持分を有するＢの意向を尊重する姿勢をと

っていた。平成２９年７月１日，Ｅが甲社を代表して，Ｂが代表する丁社との間で，この土地につ

いて，賃貸期間を同日から平成３０年６月３０日まで，賃料を１か月３００万円とする賃貸借契約

（以下「本件賃貸借契約」という。）を締結した。なお，本件賃貸借契約の締結に当たり，甲社は，

会社法上必要な手続を経ていた。本件賃貸借契約の賃料は周辺の相場の２倍というかなり高額なも

のであったが，甲社は平成３０年６月３０日までの間に丁社に対して同月分までの賃料を支払った。

〔設問２〕

上記８の事実に関するＢの甲社に対する会社法上の損害賠償責任の有無及びその額について，論

じなさい。
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出題の趣旨 

本問は，株主提案権の行使要件と新株発行による総議決権数の変動との関係及び利益

相反取引（直接取引）に基づく取締役の任務懈怠責任と責任限定契約との関係を問うも

のである。 

設問１は，公開会社かつ取締役会設置会社であって単元株式制度を採用している株式

会社における株主提案権（議題提案権（会社法第３０３条）及び議案要領通知請求権（同

法第３０５条））の行使要件を指摘した上で，どの時点で議決権保有要件を充足する必要

があるかを検討しなければならない。株主提案権行使時点では議決権保有要件を充足す

るが，株主提案権行使後の新株発行及び議決権付与（同法第１２４条第４項本文）によ

り株主総会の時点では議決権保有要件を充足しない場合に，当該議題及び議案の要領を

招集通知に記載しなかった会社の取扱いの当否を検討することになる。会社法にはこの

ような場合を規律する直接明文の規定がないため，適切な規範を定立して事案に当ては

める必要がある。 

設問２は，監査等委員会設置会社における利益相反取引をした社外取締役の損害賠償

責任（会社法第４２３条第１項）の発生要件につき，同条第３項及び第４項や会社が被

った損害額にも触れた上で，損害賠償責任の有無を事案に即して検討することが求めら

れる。その検討に当たっては，同法第４２８条第１項及び第２項の適用があるかを判断

するために，本件賃貸借契約が同法第３５６条第１項第２号の直接取引のうち「自己の

ため」又は「第三者のため」のいずれに該当するかを認定する必要がある。前者とする

場合には，帰責事由がないことをもって同法第４２３条第１項の責任を免れることがで

きず（同法第４２８条第１項），また，同法第４２７条の責任限定契約による責任軽減が

認められないことになる（同法第４２８条第２項）。他方，後者とする場合には，同契約

による責任軽減の可否が問題となり，同契約で限度として定めた最低責任限度額（同法

第４２５条第１項第１号ハ）の算定が必要となる。ただし，職務を行うにつき悪意又は

重大な過失があるときは，責任軽減は認められない（同法第４２７条第１項）。いずれの

場合でも，損害賠償責任が発生するとしたときは，具体的な賠償責任額を算定しなけれ

ばならない。 

基本ポイント 

１ 設問１では，議題提案権の根拠条文である会社法（以下略）303条及び議案要領通知請

求権の根拠条文である 305 条を発見し，その行使要件の充足性を検討することになる。

これらの株主提案権の行使要件は，甲社が公開会社であるから，①総株主の議決権の 100

分の１以上の議決権又は 300 個以上の議決権を６か月前から引き続き有する株主である

こと（保有要件・303条２項前段，305条１項ただし書）及び②その行使が株主総会の日
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の８週間前までに行われていること（303条２項後段，305条１項本文）である。 

そして，①については，まず，甲社が 100 株をもって１単元の株式となる旨を定款で

定めている（単元株制度・188条）ため，甲社の株主は，100株につき１個の議決権を有

することになる（308条１項ただし書）ことを確認した上で，Ｄは，甲社株式を１万株有

するが，議決権としては 100個有するにとどまり，300個以上の議決権を有さないことを

説明する必要がある。しかし，甲社の発行済株式総数は 100万株であり，「総株主の議決

権」は１万個であるところ，議決権を 100個有するＤは，「総株主の議決権の 100分の１

以上の議決権」を「６か月前から引き続き有する株主」に当たると説明することになる。 

また，②については，Ｄによる株主提案権の行使日が平成 29年４月 10日であるから，

本件株主総会の日である同年６月 29日の８週間前までの要件を満たすことを簡潔に指摘

する必要がある。 

２ 設問２では，Ｂが負い得る会社法上の損害賠償責任の法的根拠が 423 条１項であるこ

とを確認して，その要件（①任務懈怠，②損害，③因果関係及び④帰責事由）充足性を

事案に即して検討することになる。 

そして，本件賃貸借契約が甲社と甲社の取締役Ｂとの間の利益相反取引（356条１項２

号・３号）に該当する場合，Ｂは，①任務懈怠が推定され（423 条３項１号），また，④

帰責事由の不存在による免責の余地が否定され得る（428 条１項）。そこで，解答の前提

として，「自己又は第三者のために」（356 条１項２号）及び「自己のために」（428 条１

項かっこ書）における「ために」に関し，名義説（「名において」・「名義で」）を採用す

るか，計算説（「経済的利益のために」・「計算で」）を採用するか，自説を整理しておく

必要がある。成り立ち得る見解の組合せは以下の通りである。 

「ために」（356条１項２号） 「ために」（428条１項かっこ書） 

Ⓐ名義説

∵直接取引と間接取引の区別の明確性確保 

㋐名義説  

∵法解釈の統一性確保 

㋑計算説 

∵同条項は利益の帰属主体に厳格な責任を

負わせる趣旨 

Ⓑ計算説

∵利益相反取引規制の趣旨 

㋒計算説 

∵当然 

  本問で，Ｂは，「第三者」である丁社の名において，また，丁社の経済的利益のために，

甲社と取引をしている。ただし，本問では，Ｂが丁社の持分を全部有するため丁社との

経済的一体性があることから，Ｂは，自己の経済的利益のために，甲社と取引をしてい

るともいえる。いずれの見解を採用する場合でも，自説から，論理的に一貫した説明を

することが大切である。 

  なお，Ｂは，甲社との間で責任限定契約を締結している（427条１項）が，Ｂには甲社

の損害発生につき悪意又は少なくとも重過失が認められるから，上記契約による賠償額
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の軽減は認められないことについても言及する必要がある。 

応用ポイント 

１ 

（設問１）株主提案権の行使要件と新株発行による総議決権数の変動との関係を検

討していること 

→甲社は，平成 29 年６月１日，丙社に対し，募集株式を 20 万株発行した上，基準

日（毎年３月 31日）後の株式取得者である丙社を本件株主総会において議決権を

行使することができる者と定めた（124 条４項本文）。そうすると，丙社の議決権

の数は，「総株主の議決権」（303条２項，305条１項）の数に算入されるから，保

有要件を満たさない可能性がある。しかし，濫用的な株主提案権の行使を防止す

るという保有要件の趣旨からは，保有要件は，株主提案権の行使時点で満たして

いることで足りると解される。

２ 

（設問２）Ｂに対して 423条３項の適用が排除される可能性（423条４項）を検討し

ていること 

→甲社は監査等委員会設置会社であり，本件賃貸借契約の締結に当たり，取締役会

の承認（365条１項・356条１項）を含む会社法上必要な手続を経ていたが，Ｂは，

自身が監査等委員であるため，423条３項の適用が排除されない（423条４項かっ

こ書）。

３ 

（設問２）Ｂの賠償額を関連条文に即して具体的に算定していること 

→Ｂの賠償額は，最低責任限度額である年間報酬 600 万円に２を乗じた 1200 万円

（425条１項１号ハ）まで軽減され得る（428条２項）。
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第１ 設問１ 1 

１ 甲社の株主Ｄは，議題提案権（会社法（以下略）303条１項）及び議案2 

要領通知請求権（305条１項本文）を行使したところ，甲社は，Ｄが提案3 

した議題及び議案を本件株主総会の招集通知に記載しなかった。そして，4 

Ｄが行ったこれらの株主提案権の行使が要件を満たす場合，甲社の対応5 

は不当なものとなる。 6 

２⑴ 甲社は，監査等委員会設置会社であるから，取締役会設置会社であ7 

る（327条１項３号）。そして，甲社の定款には，株主提案権に関する8 

別段の定めはない。そこで，公開会社である甲社においては，①総株9 

主の議決権の100分の１以上の議決権又は300個以上の議決権を６か10 

月前から引き続き有する株主に限り，上記提案権の行使が認められる11 

（保有要件・303条２項前段，305条１項ただし書）。また，②その行12 

使は，株主総会の日の８週間前までに行わなければならない。 13 

⑵ア 要件① 14 

（ア）甲社は100株をもって１単元の株式とする旨を定款で定めてい15 

るから，甲社の株主は，100 株につき１個の議決権を有すること16 

になる（308条１項ただし書）。そうすると，Ｄは，甲社株式を１17 

万株有するが，議決権としては 100個有することになり，300個18 

以上の議決権を有さない。しかし，上記提案権の行使時点で，甲19 

社の発行済株式総数は100万株であったから，「総株主の議決権」20 

は１万個であり，Ｄは，100分の１以上の議決権を有した。 21 

（イ）そして，Ｄは，平成 24 年から甲社株式を１万株有していたか22 

ら，上記提案権の行使時点から遡って６か月前から当該株式を「引23 

き続き有する株主」に当たる。 24 

（ウ）もっとも，甲社は，平成29年６月１日，丙社に対し，募集株式25 

を20万株発行した上，基準日（毎年３月31日）後の株式取得者26 

である丙社を本件株主総会において議決権を行使することができ27 

る者と定めた（124条４項本文）。そうすると，丙社の議決権の数28 

は，「総株主の議決権」（303条２項，305条１項）の数に算入され29 

るから，保有要件を満たさないとも思える。 30 

   しかし，保有要件の趣旨は，濫用的な株主提案権の行使を防止31 

する点にある。そうすると，保有要件は，株主提案権の行使時点32 

で満たしていることで足りると解する。 33 

   したがって，Ｄは，保有要件について，平成29年６月１日時点34 

で満たさなくなっているが，行使時点では満たしていた。よって，35 

要件①を満たす。 36 

イ 要件②37 

Ｄによる株主提案権の行使日は，平成29年４月10日であるから，38 

本件株主総会の日である同年６月 29 日の８週間前であり，要件②39 

を満たす。 40 

３ 以上より，Ｄが行った株主提案権の行使は要件を満たしているから，41 

甲社の対応は不当である。 42 

第２ 設問２ 43 

１⑴ 甲社の取締役Ｂが甲社に対して負う損害賠償責任の法的根拠として44 
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考えられるのは423条１項である。その要件は，①任務懈怠，②損害，45 

③因果関係及び④帰責事由（428条１項）である。 46 

⑵ア 要件① 47 

Ｂは，丁社を代表して，甲社と本件賃貸借契約（民法601条）を48 

締結している。そして，利益相反取引には，直接取引（356条１項２49 

号）と間接取引（同３号）があるところ，両者の区別の明確性確保50 

から，直接取引該当性は，「ために」（同２号）を「名において」の51 

意味に解して，判断する。そうすると，Ｂが「第三者」である丁社52 

の「名において」本件賃貸借契約を締結しているため，本件賃貸借53 

契約は直接取引に当たる。そして，後述の通り，本件賃貸借契約に54 

より，甲社には1800万円の損害が生じているところ，Ｂは「356条55 

１項…の取締役」に当たるから，任務懈怠が推定される（423 条３56 

項１号）。なお，甲社は監査等委員会設置会社であり，本件賃貸借契57 

約の締結に当たり，取締役会の承認（365条１項・356条１項）を含58 

む会社法上必要な手続を経ていたが，Ｂは，自身が監査等委員であ59 

るため，423条３項の適用が排除されない（423条４項かっこ書）。60 

そして，本件賃貸借契約の賃料は，周辺の土地の賃料相場の２倍で61 

あるから，甲社が適当な土地を見付けることができない状況にあっ62 

たとしても，任務懈怠の推定は覆らないといえる。 63 

イ 要件②・③64 

上記賃料は，１か月300万円であり，周辺の土地の賃料相場の２65 

倍であるから，これを１年間支払ったことにより，甲社には1800万66 

円（150万円×12か月）の損害が生じている。 67 

ウ 要件④68 

（ア）Ｂは，356条１項２号の取引をした取締役（428条１項）に当た69 

るところ，「自己のためにした取引」（同条項かっこ書）をした取70 

締役に当たる場合，帰責事由の不存在をもって責任を免れること71 

ができない。そして，直接取引と間接取引との区別の明確性の確72 

保から「ために」を「名において」の意味に解したところ，法解73 

釈の統一性から，428 条１項かっこ書の「ために」も同様に解す74 

べきである。そうすると，Ｂは，自己の「名において」本件賃貸75 

借契約を締結していないため，「自己のためにした取引」をした取76 

締役に当たらず，帰責事由の不存在をもって責任を免れることが77 

できる。なお，Ｂは丁社の持分を全部有するが，法人格は別であ78 

り，丁社と同視できない。 79 

  （イ）しかし，Ｂは，上記賃料が周辺の土地の賃料相場の２倍である80 

ことを認識していたといえるから，帰責事由がある。 81 

２ もっとも，社外取締役（２条15号）であるＢは，「非業務執行取締役」82 

として甲社と責任限定契約を有効に締結している（427条１項）。そのた83 

め，Ｂの賠償額は，最低責任限度額である年間報酬600万円に２を乗じ84 

た1200万円（425条１項１号ハ）まで軽減され得る（428条２項）。しか85 

し，Ｂには甲社の損害発生につき悪意又は少なくとも重過失が認められ86 

るから，上記契約による賠償額の軽減は認められない。 87 

３ よって，Ｂは，甲社に対して1800万円の損害賠償責任を負う。 以上 88 
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［民事訴訟法］（〔設問１〕から〔設問３〕までの配点の割合は，２：２：１）

次の文章を読んで，後記の〔設問１〕から〔設問３〕までに答えなさい。

【事例】

Ｘは，弁護士Ｌ１に対し，下記〔Ｘの言い分〕のとおりの相談を行った。

〔Ｘの言い分〕

私は，Ｙに対し，所有する絵画（以下「本件絵画」という。）を代金３００万円で売り渡しまし

た。売買代金については，その一部として１００万円が支払われましたが，残代金２００万円が

支払われませんでした。

そこで，私は，Ｙに対し，残代金２００万円の支払を請求したのですが，Ｙは，弁護士Ｌ２を

代理人として選任した上，同代理人名義で，売買契約の成立を否認する旨の通知書を送付してき

ました。

その通知書には，売買契約の成立を否認する理由として，本件絵画はＹが代表取締役をしてい

る株式会社Ｚの応接間に掛けるために購入したものであり，そのことについてはＸに説明してい

たこと，Ｘに支払済みの代金は株式会社Ｚの資金によるものであり，かつ，株式会社Ｚ宛ての領

収書が発行されていること及びＹがＸに交付した名刺は株式会社Ｚの代表取締役としての名刺で

あることから，Ｙは買主ではない旨が記載されていました（以下，これらの記載を「売買契約成

立の否認の理由」という。）。

私としては，残代金の支払を求めたいと思います。

〔設問１〕

Ｘから訴訟委任を受けた弁護士Ｌ１は，Ｘの訴訟代理人として，【事例】における本件絵画に

係る売買契約に基づく代金の支払を求める訴えを提起することとしたが，その訴えの提起に当

たっては，同一の訴状によってＹ及び株式会社Ｚを被告とすることを考えている。

このような訴えを提起するに当たり，Ｙ及び株式会社Ｚに対する請求相互の関係を踏まえつ

つ，弁護士Ｌ１として考え得る手段を検討し，それぞれの手段につき，その可否を論じなさい。

なお，設問の解答に当たっては，遅延損害金については，考慮しなくてよい（〔設問２〕及び

〔設問３〕についても同じ。）。

【事例（続き）】（〔設問１〕の問題文中に記載した事実は考慮しない。）

以下は，【事例】において弁護士Ｌ１がＸから相談を受けた際の，弁護士Ｌ１と司法修習生Ｐ

との会話である。

弁護士Ｌ１：本件で，仮に，訴え提起前に売買契約成立の否認の理由の通知を受けていなかっ

たとすると，Ｙのみを被告として訴えることが考えられます。これを前提として，

もし，その訴訟の途中で，売買契約成立の否認の理由が主張されたとすると，どの

ような方法を採ることが考えられますか。

修習生Ｐ ：第１の方法として，Ｙを被告とする訴訟において，敗訴に備え，株式会社Ｚに訴

訟告知をする方法が考えられます。

弁護士Ｌ１：ほかにどのような方法が考えられますか。

修習生Ｐ ：第２の方法として，Ｙを被告とする訴訟が係属する裁判所に対し，Ｘは，株式会

社Ｚを被告として，ＸＺ間の売買契約に基づく代金の支払を求める別訴を提起し，

Ｙを被告とする訴訟との弁論の併合を裁判所に求める方法が考えられます。

弁護士Ｌ１：それでは，それぞれの方法の適否を検討しましょう。まず，第１の方法を採った
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として，仮に，Ｙを被告とする訴訟で，株式会社Ｚが補助参加せず，かつ，買主は

株式会社ＺであってＸＹ間の売買契約は成立していないという理由で請求を棄却す

る判決が確定したとします。この場合には，Ｘは，株式会社Ｚを被告として，ＸＺ

間の売買契約に基づく代金の支払を求める訴え（以下「後訴」という。）を提起す

ることになると思います。では，①Ｘは，後訴で，Ｙを被告とする訴訟の判決の効

力を用いることは可能ですか。

修習生Ｐ ：はい。検討します。

弁護士Ｌ１：また，第２の方法を採ったところ，弁論の併合がされたとします。その後，裁判

所が弁論を分離しようとした場合には，私としては，「その弁論の分離は，裁判所

の裁量の範囲を逸脱して違法である」と主張したいと思います。では，②その主張

の根拠となり得る事情としては，どのようなものが考えられるでしょうか。

修習生Ｐ ：はい。検討します。

〔設問２〕

下線部①の課題について，事案に即して結論と理由を論じなさい。

〔設問３〕

下線部②の課題について，事案に即して答えなさい。
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出題の趣旨 

本問は，絵画の売買がされ残代金が未払であるところ，買主が法人の代表者個人か法

人のどちらかであるかが問題となっている場合に，いわゆる両負けを避けるために原告

として取るべき手段を問うものである。設問１では，いずれをも被告とする場合の手段

の可否が問われている。念頭に置かれているのは，単純併合，同時審判申出共同訴訟及

び主観的予備的併合である。これに対し，設問２では，一方のみを被告とした場合で訴

訟告知をしたものの補助参加がされないとき，後訴で前訴の判決の効力を用いることが

できるかが問われている。主として補助参加の利益及び参加的効力の客観的範囲を論じ

ることが必要である。設問３では，双方を個々に訴えたのちに弁論が併合された後の弁

論の分離について問われている。いずれの設問も，事案に即して，かつ，各設問におけ

る論述同士の整合性に注意を払いつつ論じる必要がある。 

基本ポイント 

１ 設問１では，訴え提起の当初からＹ及びＺを被告とするための手段について，検討す

ることが求められている。そこで，検討対象となる手段を適切に挙げる前提として，そ

の候補となる手段・制度を含んだ類似の制度を確認する。 

同時審判申出共同

訴訟（民訴法 41条） 

原告が，共同被告の一方に対する訴訟の目的である権利と共同被告

の他方に対する訴訟の目的である権利とが法律上併存し得ない関係

にある場合において，申し出ることにより成立する通常共同訴訟の

特別類型をいう 

主観的予備的併合 原告が複数の者を共同被告として訴訟を提起し，共同被告について

順位をつけ，主位被告に対する請求が認容されることを解除条件と

して予備的被告に対する請求についての判決を求める共同訴訟形態

をいう 

主観的追加的併合 係属中の訴訟の原告若しくは被告が第三者に対し，または，第三者

が原告若しくは被告に対し，新訴を追加的に併合提起する場合をい

う 

任意的当事者変更 訴訟係属後，原告が当初の被告以外の者を被告として，又は当初の

原告以外の者が原告となって，訴訟を追行する場合をいう 

本問では，これらの手段・制度を念頭に，単純併合，主観的予備的併合，同時審判申

出共同訴訟について検討する必要がある。そして，主観的予備的併合については，判例

（最判昭 43.3．8）が不適法として否定していることを踏まえて検討する必要がある。ま

た，同時審判申出共同訴訟については，「法律上併存し得ない関係」（民訴法（以下略）

41条１項）の要件充足性を検討する必要がある。 
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２ 設問２では，ＸのＺに対する訴訟告知（53 条１項）が有効である場合，仮にＹを被告

とする訴訟（以下「本件訴訟」という。）にＺが補助参加（42条）しなくても，Ｘは，後

訴で，本件訴訟の判決の効力（参加的効力）を用いることが可能となる（53 条４項・46

条）。そして，訴訟告知の相手方が，「訴訟の結果について利害関係を有する第三者」（42

条）に当たる場合，「参加することができる第三者」（53 条１項）となり，訴訟告知は有

効となる。そこで，Ｚが「訴訟の結果について利害関係を有する第三者」に当たるかど

うかを検討することになる。その検討の際には，「訴訟の結果について利害関係を有する

第三者」の意義を説明した上，事案に即して当てはめることになるが，「利害関係を有す

る」場合とは，法律上の利害関係を有することであり，「当該訴訟の判決が参加人の私法

上又は公法上の法的地位又は法的利益に影響を及ぼすおそれがある場合」（最決平

13.1.30）をいうこと，また，「訴訟の結果」は，判決主文中の判断（訴訟物たる権利関

係の存否の判断）に加えて判決理由中の判断も含み得ることを踏まえる必要がある。な

お，「法的地位又は法的利益に影響を及ぼすおそれ」に関しては，法律上の「影響」だけ

でなく事実上の「影響」も含まれる。 

  そして，訴訟告知が有効である場合，本件訴訟の参加的効力がＺに及ぶことになる。

もっとも，本件訴訟でＸは敗訴しており，その理由は「買主は株式会社ＺであってＸＹ

間の売買契約は成立していない」というものであるから，Ｘとしては，ＸＺ間の売買契

約が成立していることを前提に後訴を提起している。そこで，後訴において，本件訴訟

の裁判所が行った「買主はＺである」との判断に拘束力が生じるかどうか（参加的効力

の客観的範囲）を検討することになる。この点については，以下の判例を想起する必要

がある。 

判例（最判平 14.1.22） 

 46 条所定の効力（参加的効力）は，「判決の主文に包含された訴訟物たる権利関係の存

否についての判断だけではなく，その前提として判決の理由中でされた事実の認定や先決

的権利関係の存否についての判断などにも及ぶものであるが（最高裁昭和 45 年（オ）第

166号同年 10 月 22 日第一小法廷判決・民集 24 巻 11 号 1583 頁参照），この判決の理由中

でされた事実の認定や先決的権利関係の存否についての判断とは，判決の主文を導き出す

ために必要な主要事実に係る認定及び法律判断などをいうものであって，これに当たらな

い事実又は論点について示された認定や法律判断を含むものではないと解される。けだ

し，ここでいう判決の理由とは，判決の主文に掲げる結論を導き出した判断過程を明らか

にする部分をいい，これは主要事実に係る認定と法律判断などをもって必要にして十分な

ものと解されるからである。」 

  この判例を前提とすると，参加的効力の客観的範囲は，判決主文中の判断及び判決理

由中の判断のうちの主要事実の存否の判断ということなる。 

３ 設問３では，弁論の分離（152条１項）が，裁判所の訴訟指揮権の行使として，その裁

量により行われることを示した上で，問題文中の誘導に従い，本件訴訟での「弁論の分
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離は，裁判所の裁量の範囲を逸脱して違法である」との主張の根拠となり得る事情を説

明する必要がある。この点については，弁論の分離が違法であるとの主張の背後には，

弁論の併合（併合審理）が必要であるとの主張があることを踏まえ，なぜＸのＹに対す

る訴訟とＸのＺに対する訴訟とが併合審理される必要があるのかについて，その根拠を

事案に即して解答することになる。 

応用ポイント 

１ 
（設問１）各手段につき，条文，意義，要件及びＸの立場からのメリット・デメリ

ット等を検討していること 

２ 

（設問２）本件訴訟の訴訟物及び請求原因（要件事実・主要事実）を踏まえて，後

訴における参加的効力の客観的範囲を事案に即して検討していること 

→本件訴訟の訴訟物は，ＸＹ間の売買契約に基づく代金支払請求権であり，主要事

実は，ＸＹ間の売買契約締結であるところ，買主がＺであることは，買主がＹで

ないこと（ＸＹ間で売買契約が締結されていないこと）の理由であり，間接事実

である。したがって，判例の立場からは，参加的効力を用いることができないこ

とになる。なお，参加的効力の客観的範囲には主要・重要な間接事実に関する判

断も含まれると解する立場からは，参加的効力を用いることができることになる。 

３ 

（設問１から設問３）本問全体を貫く視点・事情を意識すること 

→本問では，Ｘの両負けを防止するためにはどうすべきか，という視点を有するこ

とが解答において有効であった。
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第１ 設問１ 1 

１⑴ Ｌ１は，ＹとＺを共同被告として，ＸのＹに対する訴えとＸのＺに2 

対する訴えを当初から並列的に併合して提起することが考え得る。 3 

⑵ア この単純併合は，各個別訴訟を併合提起するものであるが，当事4 

者と権利関係が複数となることで審理が複雑になり得るため，併合5 

の合理性を確保する必要がある。そこで，客観的併合要件（民訴法6 

（以下略）136条）と主観的併合要件（38条）を満たす必要がある。 7 

イ まず，ＸのＹ及びＺに対する請求は，いずれも売買契約に基づく8 

代金支払請求であるから，同種の訴訟手続により審判されるもので9 

あり，法律上の併合禁止もないため，両請求について受訴裁判所の10 

管轄権があれば，客観的併合要件を満たす。 11 

次に，ＸのＹ及びＺに対する請求は，ＸＹ間で締結された同一の12 

売買契約を原因とする残代金200万円という同一の内容であり，権13 

利義務の共通性ないし権利義務の原因共通性（38条前段）が認めら14 

れるから，主観的併合要件も満たす。 15 

⑶ したがって，Ｌ１は，この手段を採ることができる。そして，通常16 

共同訴訟が成立し，両請求は，同一手続内で審理・判断されるから，17 

証拠共通の原則の下，事実認定・判決の統一性が期待できる。しかし，18 

通常共同訴訟では共同訴訟人独立の原則（39 条）が採用されており，19 

また，弁論の分離（152条１項）もなされ得るため，上記期待は事実上20 

のものにとどまり，ＸがＹ及びＺのいずれにも敗訴する可能性がある。 21 

２⑴ そこで，Ｌ１は，ＸがＹ及びＺのいずれにも敗訴することを防止す22 

るため，例えば，Ｙに対する請求が認容されることを解除条件として23 

Ｚに対する請求の審判を求めて訴えを提起することが考え得る。 24 

⑵ しかし，この主観的予備的併合は，共同被告を主位的被告と予備的25 

被告とに区別するものであるところ，予備的被告に応訴上の不安定・26 

不利益を与えること等から，判例により否定されている。 27 

⑶ したがって，Ｌ１は，この手段を採ることが困難である。28 

３⑴ そのため，Ｌ１は，ＸのＹ及びＺに対する請求の同時審判（41 条）29 

を求めて訴えを提起することが考え得る。 30 

⑵ 同時審判の申出が認められるためには，原告の各被告に対する請求31 

が「法律上併存し得ない関係」（41条１項）にあることが必要である。32 

そして，ＸのＹに対する請求とＺに対する請求は，発生原因につき同33 

一の売買契約締結の事実が主張されていることから事実上の非両立関34 

係が認められるが，法律上は両立し得るものである。したがって，「法35 

律上併存し得ない関係」は認められない。 36 

⑶ よって，Ｌ１は，この手段を採ることはできない。37 

第２ 設問２  38 

１ Ｙを被告とする訴訟（以下「本件訴訟」）にＺは補助参加（42条）して39 

いないが，ＸのＺに対する訴訟告知（53条１項）が有効である場合，Ｘ40 

は，後訴で，本件訴訟の判決の効力を用いることが可能となる（53条４41 

項・46条）。 42 

２⑴ 訴訟告知の相手方が，「訴訟の結果について利害関係を有する第三者」43 

（42条）に当たる場合，「参加することができる第三者」（53条１項）44 
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となる。そこで，Ｚが「訴訟の結果について利害関係を有する第三者」45 

に当たるかが問題となる。 46 

   「訴訟の結果」とは，訴訟物たる権利関係の存否の判断及び当該判47 

断を導くために論理的に必要となった理由中の判断をいい，また，「利48 

害関係」とは，訴訟の結果が第三者の法的地位又は法的利益に法律上・49 

事実上の影響を及ぼすおそれがある場合をいうと解する。 50 

   本件訴訟の訴訟物は，ＸＹ間の売買契約に基づく代金支払請求権で51 

あるところ，その不存在の判断を導くために必要となった理由中の判52 

断は，ＸＹ間の売買契約の不成立の判断（以下「本件理由中の判断」）53 

である。そして，本件訴訟では買主がＹ又はＺの択一関係にあること54 

が前提であるから，本件訴訟で敗訴したＸがＺに対して提起する後訴55 

で，本件理由中の判断は，Ｚに不利に影響する。したがって，本件訴56 

訟の結果がＺの法的地位又は法的利益に事実上の影響を及ぼすおそれ57 

があるといえるから，Ｚは「訴訟の結果について利害関係を有する第58 

三者」に当たる。よって，ＸのＺに対する訴訟告知は有効である。 59 

⑵ そうすると，本件訴訟の判決の効力は，Ｚに及ぶことになる（46条）。60 

もっとも，その効力の客観的範囲が問題となる。 61 

46条は，被参加人と参加人との間の敗訴責任を分担させる趣旨の規62 

定であり，既判力（114条１項）と異なり，除外事由も有する（46条63 

各号）。そこで，同条の効力は，既判力とは異なる特殊な効力としての64 

参加的効力であり，①訴訟物たる権利関係の存否の判断及び②当該判65 

断を導くために必要となった主要事実の存否の判断に及ぶと解する。 66 

本件理由中の判断は②に当たるが，買主がＺであるという事実は，67 

買主がＹではないという主要事実に係る判断との関係で間接事実とな68 

るから，②に当たらない。 69 

３ したがって，Ｘは，後訴で，買主がＺであるという事実については，70 

本件訴訟の参加的効力を用いることはできない。 71 

第３ 設問３ 72 

１ 裁判所は，訴訟指揮権の行使として，その裁量により，弁論の分離を73 

することができる。もっとも，請求・当事者の同一性・関連性等を考慮74 

して弁論の分離をすることが不相当である場合，当該弁論の分離は，裁75 

量の範囲を逸脱して違法となると解する。 76 

２ 本件では，本件絵画の代金300万円の一部である100万円は既にＸに77 

支払われていることから，本件絵画を目的物とする売買契約が締結され78 

ていることは認められる。そのため，本件の争点は，本件絵画の買主が79 

Ｙ又はＺであるかという点であり，事実上，択一関係が認められる。そ80 

うすると，Ｘの請求は，Ｙ又はＺのいずれかとの関係で認められるべき81 

ものであるから，裁判所は，訴訟手続上，両請求間での矛盾等が生じな82 

いようにするため，事実認定・判決の統一性を確保し得る手段を採用す83 

るべきである。しかし，弁論の分離がなされると，ＸのＹに対する請求84 

とＺに対する請求は，異なる手続で審理・判断されることになるから，85 

事実認定・判決の統一性が期待できなくなり，ＸがＹ及びＺのいずれに86 

も敗訴する可能性が高まる。したがって，本件で，裁判所が弁論の分離87 

をすることは不相当であり，裁量の範囲を逸脱して違法となる。 以上 88 
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［刑 法］

以下の事例に基づき，甲及び乙の罪責について論じなさい（住居等侵入罪及び特別法違反の点を除

く。）。

１ 甲は，新たに投資会社を立ち上げることを計画し，その設立に向けた具体的な準備を進めてい

たところ，同会社設立後の事業資金をあらかじめ募って確保しておこうと考え，某年７月１日，

知人のＶに対し，同年１０月頃の同会社設立後に予定している投資話を持ち掛け，その投資のた

めの前渡金として，Ｖから現金５００万円を預かった。その際，甲とＶの間では，前記５００万

円について，同会社による投資のみに充てることを確認するとともに，実際にその投資に充てる

までの間，甲は前記５００万円を甲名義の定期預金口座に預け入れた上，同定期預金証書（原本）

をＶに渡し，同定期預金証書はＶにおいて保管しておくとの約定を取り交わした。同日，甲は，

この約定に従い，Ｖから預かった前記５００万円をＡ銀行Ｂ支店に開設した甲名義の定期預金口

座に預け入れた上，同定期預金証書をＶに渡した。なお，同定期預金預入れの際に使用した届出

印は，甲において保管していた。

２ 甲は，約１年前に無登録貸金業者の乙から１０００万円の借入れをしたまま，全く返済をして

いなかったところ，同年７月３１日，乙から返済を迫られたため，Ｖに無断で前記定期預金を払

い戻して乙への返済に流用しようと考えた。そこで，同年８月１日，甲は，Ａ銀行Ｂ支店に行き，

同支店窓口係員のＣに対し，「定期預金を解約したい。届出印は持っているものの，肝心の証書

を紛失してしまった。」などとうその話をして，同定期預金の払戻しを申し入れた。Ｃは，甲の

話を信用し，甲の申入れに応じて，Ａ銀行の定期預金規定に従って甲の本人確認手続をした後，

定期預金証書の再発行手続を経て，同定期預金の解約手続を行い，甲に対し，払戻金である現金

５００万円を交付した。甲は，その足で乙のところへ行き，受け取った現金５００万円を乙に直

接手渡して，自らの借入金の返済に充てた。なお，この時点で，乙は，甲が返済に充てた５００

万円は甲の自己資金であると思っており，甲がＶから預かった現金５００万円をＶに無断で自ら

への返済金に流用したという事情は全く知らないまま，その後数日のうちに甲から返済された５

００万円を自己の事業資金や生活費等に全額費消した。

３ 同年９月１日，Ｖは，事情が変わったため甲の投資話から手を引こうと考え，甲に対し，投資

のための前渡金として甲に預けた５００万円を返してほしいと申し入れたところ，甲は，Ｖに無

断で自らの借入金の返済に流用したことを打ち明けた。これを聞いたＶは，激怒し，甲に対し，

「直ちに５００万円全額を返してくれ。さもないと，裁判を起こして出るところに出るぞ。」と

言って５００万円を返すよう強く迫った。甲は，その場ではなんとかＶをなだめたものの，Ｖか

ら１週間以内に５００万円を全額返すよう念押しされてＶと別れた。その後すぐに，甲は，乙と

連絡を取り，甲がＶから預かった現金５００万円をＶに無断で乙への返済金に流用したことを打

ち明けた。その際，乙が，甲に対し，甲と乙の２人でＶ方に押し掛け，Ｖを刃物で脅して，「甲

とＶの間には一切の債権債務関係はない」という内容の念書をＶに無理矢理作成させて債権放棄

させることを提案したところ，甲は，「わかった。ただし，あくまで脅すだけだ。絶対に手は出

さないでくれ。」と言って了承した。

４ 同月５日，甲と乙は，Ｖ方を訪れ，あらかじめ甲が用意したサバイバルナイフを各々手に持っ

てＶの目の前に示しながら，甲が，Ｖに対し，「投資話を反故にした違約金として５００万円を

出してもらう。流用した５００万円はそれでちゃらだ。今すぐここで念書を書け。」と言ったが，

Ｖは，念書の作成を拒絶した。乙は，Ｖの態度に立腹し，念書に加え現金も取ろうと考え，Ｖに

対し，「さっさと書け。面倒かけやがって。迷惑料として俺たちに１０万円払え。」と言って，Ｖ

の胸倉をつかんでＶの喉元にサバイバルナイフの刃先を突き付けた。Ｖは，このまま甲らの要求

TAC／Wセミナー　司法試験講座 
予備試験論文式試験　H30年　過去問レジュメ

42



に応じなければ本当に刺し殺されてしまうのではないかとの恐怖を感じ，甲らの要求どおり，「甲

とＶの間には一切の債権債務関係はない」という内容の念書を作成して，これを甲に手渡した。

そこで，甲がＶ方から立ち去ろうとしたところ，乙は，甲に対し，「ちょっと待て。迷惑料の

１０万円も払わせよう。」と持ち掛けた。甲は，乙に対し，「念書が取れたんだからいいだろ。

もうやめよう。手は出さないでくれと言ったはずだ。」と言って，乙の手を引いてＶ方から外へ

連れ出した上，乙から同ナイフを取り上げて立ち去った。

５ その直後，乙は，再びＶ方内に入り，恐怖のあまり身動きできないでいるＶの目の前で，その

場にあったＶ所有の財布から現金１０万円を抜き取って立ち去った。
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出題の趣旨 

本問は，⑴甲が，Ｖから投資のための前渡金として預かった現金５００万円を，Ｖと

の約定により甲名義の定期預金口座に預け入れて保管していたところ，Ｖに無断で前記

定期預金を解約し，その払戻金を自らの借入金の返済に充てて流用したこと，⑵その後，

Ｖから前記５００万円の返還を迫られた甲が乙と共にＶ方を訪れ，各々手に持ったサバ

イバルナイフをＶの目の前に示したり，乙がＶの胸倉をつかんでＶの喉元に同ナイフの

刃先を突き付けたりして，「甲とＶの間には一切の債権債務関係はない」という内容の念

書をＶに無理矢理作成させたこと，⑶その際，乙がＶに迷惑料として１０万円の支払を

要求したところ，甲は，これを制止し，乙をＶ方から外へ連れ出した上，同ナイフを取

り上げて立ち去ったものの，その直後に乙がＶ方内に戻り，Ｖの下から現金１０万円を

持ち去ったことを内容とする事例について，甲及び乙の罪責に関する論述を求めるもの

である。 

⑴については，甲には銀行に対する正当な払戻権限があることを踏まえて，甲におけ

る現金５００万円に対する横領罪の成否について，預金の占有に関する擬律判断を含め，

その構成要件該当性を検討し，⑵及び⑶については，甲及び乙における念書及び現金１

０万円に対する強盗罪の成否について，各構成要件該当性のほか，甲・乙間における共

謀に基づく共同正犯の成立範囲や共犯関係の解消の有無を検討する必要があるところ，

事実を的確に分析するとともに，横領罪及び強盗罪の各構成要件，共犯者による過剰行

為がなされた場合の共同正犯の成否等に関する基本的理解と具体的事例への当てはめが

論理的一貫性を保って行われていることが求められる。 

基本ポイント 

１ まず，甲は，Ｖに無断で，Ｖから預かり定期預金口座に預け入れた現金 500 万円を，

同定期預金を解約して乙への返済に充てている（以下「行為１」という。）ため，行為１

について，横領罪の成否を検討することになる。その検討においては，各成立要件の充

足性を確認することになるが，メインとなるのは，「自己の占有」及び「横領」である。

まず，「自己の占有」については，物に対する事実上又は法律上の支配をいうと解されて

いることを前提に，本問では，現金 500 万円の事実上の支配がＡ銀行にあることを踏ま

えて，甲が同定期預金口座の名義人であり，届出印も保管していたことを摘示しつつ，

甲に法律上の支配が認められることを説明する必要がある。次に，「横領」については，

他人の物の占有者が委託の任務に背いて，その物につき権限がないのに，その物の経済

的用法に従って，所有者でなければできないような処分をする意思（不法領得の意思）

の発現行為をいうと解されていることを前提に，不法領得の意思が外部に発現したと認

められる行為を認定することが大切である。 
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２ 次に，甲と乙は，共同して，Ｖにサバイバルナイフの刃先を突き付ける等して「甲と

Ｖの間には一切の債権債務関係はない」旨の念書（以下「本件念書」という。）を作成・

交付させている（以下「行為２」という。）ため，行為２について，強盗罪の共同正犯の

成否を検討することになる。解答に際しては，強盗罪の成立要件の検討の前提として，

その対象が本件念書という財物なのか，または，債務免脱という財産上の利益なのかを

意識して，１項強盗罪又は２項強盗罪のいずれの成否を検討すべきであるかを判断する

必要がある。この点については，１項強盗罪と２項強盗罪とでは１項強盗罪が基本類型

であること及び本件念書が経済的価値のある物であること（財物性が肯定されること）

を念頭に置くと，２項強盗罪の成否ではなく，１項強盗罪の成否を検討することが適切

であるといえるが，いずれの検討においても，暴行・脅迫等の各成立要件の充足性を確

認することが必要である。そして，結論としては，強盗罪の共同正犯の成立を認めるこ

とになる。 

３ さらに，本問では，本件念書という財物又は債務免脱という財産上の利益とは別個に，

現金 10万円も強盗罪の対象となることを確認した上，行為２の直後に，乙がＶ所有の財

布から現金 10万円を抜き取って立ち去った行為（以下「行為３」という。）についても，

強盗罪の共同正犯の成否を検討することになる。まず，強盗罪の成否については，実行

行為者である乙は，行為３の際，現金 10万円の奪取に向けた反抗抑圧程度の暴行・脅迫

をⅤに対して行っていないが，乙の出現自体が既発生のⅤの反抗抑圧状態を維持・継続

するに足りる程度のものといえることを踏まえて，新たな暴行・脅迫の要否・内容に関

する自己の見解に基づき，結論を示すことになる。次に，共同正犯の成否については，

甲が自ら実行行為を行っていないため，共謀共同正犯の成否が問題となる。この点につ

いては，共謀の内容に 10万円の奪取も含まれていたかどうかを事案に即して検討しなけ

ればならず，これが肯定された場合には，共犯関係の解消の肯否を検討することになる。

そして，共犯関係の解消が肯定された場合，10 万円の奪取については，乙の単独犯が成

立するにとどまることになる。 

応用ポイント 

１ 行為１について，業務上横領罪の成否を検討していること 

２ 
行為１に関し，甲の払戻行為がなされた時点で横領罪が既遂となると考えた場合，

甲の返済行為にも横領罪が成立し得ることに言及していること

３ 

行為３に関し，共犯関係の解消の要件の充足性について，事案に即して具体的に検

討していること 

→心理的因果性及び物理的因果性の両面から具体的に検討している。
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第１ 甲の罪責 1 

１⑴ 甲は，Ｖに無断で，Ｖから預かり定期預金口座に預け入れた現金5002 

万円を，同預金を解約して乙への返済に充てた（以下「行為１」）。そ3 

こで，行為１に業務上横領罪（刑法（以下略）253条）が成立するか。 4 

⑵ア 確かに，500 万円の事実上の支配はＡ銀行にあるが，甲は，口座5 

名義人であり，届出印も保管していたため，定期預金証書を保持し6 

なくても，自由に同預金を解約して払戻しを受けることができ，5007 

万円を直接保管していた場合と同視できるから，法律上の支配とし8 

ての「自己の占有」がある。そして，この占有は，投資会社の設立9 

者という社会生活上の地位に基づき反復・継続して行われているか10 

ら，「業務上」の占有である。また，同預金は，使途が投資に限られ11 

ているから，その所有権はＶにあり，「他人の物」に当たる。さらに，12 

甲Ｖ間の約定から，甲の占有は委託信任関係に基づくものである。 13 

イ 「横領」とは，他人の物の占有者が委託の任務に背いて，その物14 

につき権限がないのに，その物の経済的用法に従って，所有者でな15 

ければできないような処分をする意思の発現行為をいうと解する。 16 

甲は，８月１日，乙に対する自己の借金の返済に充てるため，同17 

預金を解約して500万円の払戻しを受けている。そして，投資は1018 

月頃の会社設立後に予定されており，払戻しを受けた時点で，500万19 

円の使途が投資でないことが客観的に明らかになったといえるから，20 

Ｖの委託の任務に背く上記意思の発現行為が認められ，既遂となる。 21 

⑶ したがって，甲には横領罪が成立する（罪①）。なお，甲の返済行為22 

にも，横領罪が成立するが，被害法益が実質的に同一であるから，罪23 

①に吸収されて包括一罪となる。 24 

２⑴ 甲は，乙と共同して，Ｖにサバイバルナイフの刃先を突き付ける等25 

して「甲とＶの間には一切の債権債務関係はない」旨の念書（以下「本26 

件念書」）を作成・交付させている（以下「行為２」）。そこで，行為２27 

に，強盗罪（236条１項）の共同正犯（60条）が成立するか。 28 

⑵ 暴行・脅迫とは，財物奪取に向けた相手方の反抗を抑圧する程度の29 

ものをいうと解する。本件念書は「財物」に当たる。また，甲と乙は，30 

各々ナイフを持ってＶの目の前に示していた上，乙がＶの胸倉をつか31 

んでＶの喉元にナイフの刃先を突き付け，「さっさと書け」等と申し向32 

けているから，Ｖの抵抗を不可能にしているといえる。したがって，33 

財物奪取に向けた暴行・脅迫に当たる。そして，甲及び乙は，これを34 

手段として，本件念書を奪取しているため，「強取」に当たる。 35 

⑶ よって，甲には強盗罪の共同正犯が成立する（罪②）。36 

３⑴ 乙は，Ｖ所有の財布から現金 10 万円を抜き取って立ち去っている37 

（以下「行為３」）ところ，行為３について，甲に強盗罪の共同正犯が38 

成立するか。 39 

⑵ア 後述の通り，行為３について，乙に強盗罪が成立する。しかし，40 

甲は，自ら実行していないため，共謀共同正犯の成否が問題となる。 41 

イ 共同正犯の処罰根拠は，関与者間の共同関係の下，自己の行為が42 

結果に対して重大な因果性を与えた点にある。そこで，共謀（意思43 

連絡と正犯意思）及び共謀に基づく共謀参加者による実行行為が認44 
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められる場合，共謀共同正犯が成立すると解する。 45 

ウ 確かに，甲乙間の事前の話合いでは，Ｖを脅して本件念書を作成・46 

交付させることが計画されていたにとどまる。しかし，行為２の際，47 

乙がＶに対し「迷惑料として俺たちに 10 万円払え」と言ったとこ48 

ろ，甲は，乙の要求を制止する等の行為を行ってない。また，念書49 

取得後，乙が甲に「迷惑料の10万円も払わせよう」と持ち掛けた際50 

も，甲は，乙に「念書が取れたんだからいいだろ」と答えているこ51 

とから，本件念書が取得できるかが不確定な時点では，10万円の支52 

払を受ける意思があったといえる。したがって，乙がＶに10万円の53 

支払を要求した時点で，甲乙間には黙示の意思連絡が認められる。54 

また，10万円は甲と乙に支払われるように要求されているから，正55 

犯意思もある。よって，共謀が認められる。そうすると，行為３は，56 

共謀に基づく共謀参加者による実行行為といえる。 57 

⑶ア もっとも，甲は，乙が行為３を実行する前の時点で，「もうやめよ58 

う」等と言って，これを制止している。そこで，この時点で，甲に59 

共犯関係の解消が認められるかが問題となる。 60 

イ 共犯の処罰根拠は，自己の行為が結果に対して因果性を与えた点61 

にある。そうであるとすれば，自己の与えた結果に対する因果性が62 

遮断されたときは，共犯関係の解消が認められると解する。 63 

ウ 確かに，甲は，「もうやめよう。手を出さないでくれと言ったはず64 

だ」等と言って，乙の手を引いてＶ方から外へ連れ出した上，乙か65 

らナイフを取り上げて立ち去っている。そうすると，乙は，行為３66 

について，甲の協力が得られず，単独で行うことになることを認識67 

し得たから，結果に対する心理的因果性は除去されたといえる。も68 

っとも，甲と乙が共同して行った行為２により，Ｖは恐怖のあまり69 

身動きできなくなっており，既に軽微な暴行・脅迫によっても強盗70 

の結果が生じる状態が発生していた。しかし，甲は，Ｖに10万円を71 

支払わせることをやめることについて，乙の同意を得ることなく，72 

立ち去っている。そうすると，乙からナイフを取り上げても，行為73 

２の直後においては，結果に対する物理的因果性が除去されていた74 

とはいえない。したがって，因果性が遮断されたとはいえないから，75 

共犯関係の解消が認められない。 76 

⑷ よって，甲には強盗罪の共同正犯が成立する（罪③）。77 

４ 以上より，甲には罪①から③が成立し，併合罪（45 条前段）となる。 78 

第２ 乙の罪責  79 

１ 乙は，甲と共同して行為２を行っているため，強盗罪の共同正犯が成80 

立する（罪①）。 81 

２ 乙は，Ｖの目の前で，その場にあったＶ所有の財布から現金10万円を82 

抜き去ったにとどまり，これ自体は，強盗罪の暴行・脅迫に当たらない83 

とも思える。しかし，行為２により既にＶの反抗抑圧状態が発生してい84 

たところ，行為２の直後に突然乙がＶ方内に現れたことは，既発生のＶ85 

の反抗抑圧状態を維持・継続させるものといえるから，暴行・脅迫に当86 

たる。したがって，乙には強盗罪の共同正犯が成立する（罪②）。 87 

３ 以上より，乙には罪①と②が成立し，併合罪となる。     以上 88 
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［刑事訴訟法］

次の【事例】を読んで，後記〔設問１〕及び〔設問２〕に答えなさい。

【事例】

警察官ＰとＱが，平成３０年５月１０日午前３時頃，凶器を使用した強盗等犯罪が多発してい

るＨ県Ｉ市Ｊ町を警らしていたところ，路地にたたずんでいた甲が，Ｐと目が合うや，急に慌てた

様子で走り出した。そこで，Ｐが，甲に，「ちょっと待ってください。」と声をかけて停止を求めた

ところ，甲が同町１丁目２番３号先路上で停止したため，同所において，職務質問を開始した。

Ｐは，甲のシャツのへそ付近が不自然に膨らんでいることに気付き，甲に対し，「服の下に何か

持っていませんか。」と質問した。これに対し，甲は，何も答えずにＰらを押しのけて歩き出した

ため，甲の腹部がＰの右手に一瞬当たった。このとき，Ｐは，右手に何か固い物が触れた感覚があ

ったことから，甲が服の下に凶器等の危険物を隠している可能性があると考え，甲に対し，「お腹

の辺りに何か持ってますね。服の上から触らせてもらうよ。」と言って，①そのまま立ち去ろうと

した甲のシャツの上からへそ付近を右手で触ったところ，ペンケースくらいの大きさの物が入って

いる感触があった。

Ｐは，その感触から，凶器の可能性は低いと考えたが，他方，規制薬物等犯罪に関わる物を隠

し持っている可能性があると考え，甲の前に立ち塞がり，「服の下に隠している物を出しなさい。」

と言った。すると，甲は，「嫌だ。」と言って，腹部を両手で押さえたことから，②Ｑが，背後から

甲を羽交い締めにして甲の両腕を腹部から引き離すとともに，Ｐが，甲のシャツの中に手を差し入

れて，ズボンのウエスト部分に挟まれていた物を取り出した。

Ｐが取り出した物は，結晶様のものが入ったチャック付きポリ袋１袋と注射器１本在中のプラ

スチックケースであり，検査の結果，結晶様のものは覚せい剤であることが判明した（以下「本件

覚せい剤」という。）。そこで，Ｐは，甲を覚せい剤取締法違反（所持）の現行犯人として逮捕する

とともに，本件覚せい剤等を差し押さえた。

その後，検察官は，所要の捜査を遂げた上，本件覚せい剤を所持したとの事実で，甲を起訴し

た。

第１回公判期日において，甲及び弁護人は無罪を主張し，検察官の本件覚せい剤の取調べ請求

に対し，取調べに異議があるとの証拠意見を述べた。

〔設問１〕

下線部①及び②の各行為の適法性について論じなさい。

〔設問２〕

本件覚せい剤の証拠能力について論じなさい。

（参照条文） 覚せい剤取締法

第４１条の２第１項 覚せい剤を，みだりに，所持し，譲り渡し，又は譲り受けた者（略）は，

１０年以下の懲役に処する。
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出題の趣旨 

本問は，深夜，強盗等犯罪の多発する地域を警ら中の警察官が，甲に停止を求めて職

務質問した際，①立ち去ろうとした甲のシャツの上からへそ付近に触れるとの方法，及

び②背後から甲を羽交い締めにした上，甲のシャツの中に手を差し入れ，ズボンのウエ

スト部分に挟まれていたプラスチックケースを取り出すとの方法により所持品検査を実

施したところ，同ケース中に覚せい剤を発見したことから，甲を覚せい剤取締法違反（所

持）の現行犯人として逮捕するとともに，上記覚せい剤を差し押さえ，その後，甲を同

所持の事実により起訴したとの事例において，上記各所持品検査の適法性及び上記覚せ

い剤の証拠能力について検討させることにより，基本的な学識の有無及び具体的事案に

おける応用力を試すものである。 

設問１においては，最高裁判所の判例（最判昭和５３年６月２０日刑集３２巻４号６

７０頁等）に留意しつつ，対象者の承諾のない所持品検査が許容されることがあるか否

かについて，その根拠も含めて検討した上，これが肯定されるとして，いかなる態様の

行為がいかなる状況において許容されるのか，その基準を提示し，本問における各所持

品検査の適法性について論述することが求められる。 

設問２においては，本件覚せい剤の発見をもたらした上記②の方法による所持品検査

が違法であることを前提に，最高裁判所の判例（最判昭和５３年９月７日刑集３２巻６

号１６７２頁等）に留意しつつ，違法に収集された証拠物の証拠能力が否定される場合

があるか否か，否定される場合があるとしていかなる基準により判断されるべきかを提

示した上，本件覚せい剤の証拠能力について論述することが求められる。 

基本ポイント 

１ 設問１では，行為①及び②の適法性の検討が求められているところ，行為①及び②が

所持品検査に当たることを前提に，以下の判例を踏まえて，その法的根拠及び限界につ

いて事案に即して論じる必要がある。 

判例（最判昭 53.6.20） 

「警職法は，その２条１項において同項所定の者を停止させて質問することができると

規定するのみで，所持品の検査については明文の規定を設けていないが，所持品の検査は，

口頭による質問と密接に関連し，かつ，職務質問の効果をあげるうえで必要性，有効性の

認められる行為であるから，同条項による職務質問に附随してこれを行うことができる場

合があると解するのが，相当である。所持品検査は，任意手段である職務質問の附随行為

として許容されるのであるから，所持人の承諾を得て，その限度においてこれを行うのが

原則であることはいうまでもない。しかしながら，職務質問ないし所持品検査は，犯罪の

予防，鎮圧等を目的とする行政警察上の作用であつて，流動する各般の警察事象に対応し
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て迅速適正にこれを処理すべき行政警察の責務にかんがみるときは，所持人の承諾のない

限り所持品検査は一切許容されないと解するのは相当でなく，捜索に至らない程度の行為

は，強制にわたらない限り，所持品検査においても許容される場合があると解すべきであ

る。もつとも，所持品検査には種々の態様のものがあるので，その許容限度を一般的に定

めることは困難であるが，所持品について捜索及び押収を受けることのない権利は憲法 35

条の保障するところであり，捜索に至らない程度の行為であつてもこれを受ける者の権利

を害するものであるから，状況のいかんを問わず常にかかる行為が許容されるものと解す

べきでないことはもちろんであつて，かかる行為は，限定的な場合において，所持品検査

の必要性，緊急性，これによつて害される個人の法益と保護されるべき公共の利益との権

衡などを考慮し，具体的状況のもとで相当と認められる限度においてのみ，許容されるも

のと解すべきである。」 

  この判例を前提とすると，所持品検査の法的根拠は，職務質問（警職法２条１項）の

付随行為であることとなり，その限界は，捜索に至らない程度で強制にわたらないもの

であるか（第１段階の判断）と必要性，緊急性，これによって害される個人の法益と保

護されるべき公共の利益との権衡等を考慮し，具体的状況のもとで相当と認められるか

（第２段階の判断）という二段階の判断枠組みにおいて判断されることになる。なお，

所持品検査は，行政警察活動であるから，捜査・司法警察活動と区別されなければなら

ないが，第１段階の判断は捜査に対する強制処分該当性の判断，第２段階の判断は捜査

に対する任意処分としての相当性の判断とパラレルである。そして，行為②については，

いずれかの段階で違法と判断されなくてはならない。 

２ 設問２では，行為②が違法と判断されることを前提に，本件覚せい剤の証拠能力が違

法収集証拠排除法則により否定されないかが問題となる。この点については，以下の判

例を踏まえて，判断基準を提示して，事案に即して当てはめることになる。 

判例（最判昭 53.9.7） 

「違法に収集された証拠物の証拠能力については，憲法及び刑訴法になんらの規定もお

かれていないので，この問題は，刑訴法の解釈に委ねられているものと解するのが相当で

あるところ，刑訴法は，『刑事事件につき，公共の福祉の維持と個人の基本的人権の保障

とを全うしつつ，事案の真相を明らかにし，刑罰法令を適正且つ迅速に適用実現すること

を目的とする。』（同法１条）ものであるから，違法に収集された証拠物の証拠能力に関し

ても，かかる見地からの検討を要するものと考えられる。ところで，刑罰法令を適正に適

用実現し，公の秩序を維持することは，刑事訴訟の重要な任務であり，そのためには事案

の真相をできる限り明らかにすることが必要であることはいうまでもないところ，証拠物

は押収手続が違法であつても，物それ自体の性質・形状に変異をきたすことはなく，その

存在・形状等に関する価値に変りのないことなど証拠物の証拠としての性格にかんがみる

と，その押収手続に違法があるとして直ちにその証拠能力を否定することは，事案の真相

の究明に資するゆえんではなく，相当でないというべきである。しかし，他面において，
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事案の真相の究明も，個人の基本的人権の保障を全うしつつ，適正な手続のもとでされな

ければならないものであり，ことに憲法 35条が，憲法 33条の場合及び令状による場合を

除き，住居の不可侵，捜索及び押収を受けることのない権利を保障し，これを受けて刑訴

法が捜索及び押収等につき厳格な規定を設けていること，また，憲法 31 条が法の適正な

手続を保障していること等にかんがみると，証拠物の押収等の手続に，憲法 35 条及びこ

れを受けた刑訴法 218条１項等の所期する令状主義の精神を没却するような重大な違法が

あり，これを証拠として許容することが，将来における違法な捜査の抑制の見地からして

相当でないと認められる場合においては，その証拠能力は否定されるものと解すべきであ

る。」 

  この判例が提示した判断基準における①違法重大性と②排除相当性の関係については，

「又は」なのか「かつ」なのか等様々な見解があるが，試験対策上は，この点について

の議論に深入りすることなく，①と②の両方の観点から，事案を検討するのが良い。 

  そして，その考慮要素としては，実際上，①及び②で重なり得るところ，㋐違法の程

度，㋑違法行為と証拠との間の因果性，㋒同種の違法行為の頻発性，㋓証拠の重要性，

㋔事件の重大性等を考慮することになる（宇藤崇他『刑事訴訟法』（第２版）Ｐ419・420

参照）。 

応用ポイント 

１ 
（設問１）所持品検査の限界について，二段階の判断枠組みを用いて適切に検討し

ていること 

２ （設問１）行為①と行為②の相違点を踏まえて，その適法性を検討していること 

３ 
（設問２）①違法重大性及び②排除相当性の考慮要素を踏まえて，事案に即して判

断していること 
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第１ 設問１ 1 

１ 行為① 2 

⑴ 行為①は適法か。警察官ＰとＱは，不審事由のある甲に対して職務3 

質問（警職法２条１項）を実施している。そこで，行為①は，職務質4 

問に伴う所持品検査として適法かが問題となる。 5 

⑵ア 警職法は２条１項は同項所定の者を停止させて質問することがで6 

きると規定するが,所持品検査については規定していない。しかし，7 

所持品検査は,口頭による質問と密接に関連し,かつ,職務質問の効8 

果を上げるために必要性・有効性の認められる行為であるから,同条9 

項の職務質問に付随して行うことができる場合があると解する。 10 

イ そして，所持品検査は,任意手段である職務質問の付随行為として11 

許容されるものであるから,原則として，所持人の承諾を得て,その12 

限度で行うことになる。しかし，職務質問及び所持品検査は,犯罪の13 

予防・鎮圧等を目的とする行政警察活動であり,所持人の承諾のない14 

限り，所持品検査が一切許容されないと解するのは相当でない。そ15 

のため,所持品検査においても，捜索に至らない程度の行為は,強制16 

にわたらない限り,許容される場合があると解する。 17 

もっとも，所持品について捜索及び押収を受けることのない権利18 

（憲法35条）は，捜索に至らない程度の行為によっても侵害される19 

危険性がある。そこで，所持品検査は,その必要性,緊急性,これによ20 

って害される個人の法益と保護されるべき公共の利益との権衡等を21 

考慮し,具体的状況の下で相当と認められる限度においてのみ,許容22 

されると解する。 23 

⑶ 本問で，Ｐが甲に対し，「服の下に何か持っていませんか。」と質問24 

したところ，甲は何も答えずに歩き出す等したから，行為①は，職務25 

質問に際して甲の服の下の物を確認するためになされたものである。26 

したがって，行為①は，職務質問との密接関連性及び必要性・有効性27 

を有するから，職務質問の付随行為である。 28 

そして，まず，Ｐは，甲のシャツの上からへそ付近を触ったにとど29 

まるから，甲の意思を制圧し，そのプライバシー等の重要な権利・利30 

益を制約するものではない。したがって，行為①は，捜索に至らない31 

程度の強制にわたらないものである。 32 

次に，Ｐは，甲のシャツのへそ付近が不自然に膨らんでいることに33 

気づいており，Ｐらを押しのけて歩き出した甲の腹部がＰの右手に当34 

たった際，何か固い物が触れたと感じている。また，Ｐらが警らして35 

いたのは,凶器を使用した強盗等犯罪が多発している地域であり，その36 

固い物が凶器等の危険物であると考えることは合理的であるから，こ37 

れを確認する必要性は高い。さらに，当該凶器の性質によっては,人の38 

生命・身体に対する侵害が生じるおそれが十分にあり，行為①の時点39 

で凶器の有無・性質を確認すべき緊急性も高い。他方，甲のプライバ40 

シーに対する侵害は，服の上から腹部を触られる程度のものであり,他41 

人とすれ違った際にも偶然生じ得る程度のものといえるから，重大と42 

はいえない。そうすると，行為①によって，保護される人の生命・身43 

体に対する抽象的な危険と比較しても，甲のプライバシーの要保護性44 
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は高いとはいえず，行為①は相当であるといえる。 45 

⑷ 以上より，行為①は，職務質問に伴う所持品検査として適法である。46 

２ 行為② 47 

⑴ 行為②は適法か。Ｐは，甲が隠し持っている物につき，行為①を経48 

て，凶器の可能性は低いと考えるに至ったが,規制薬物等犯罪に関わる49 

ものと考えている。しかし，Ｐは，その規制薬物を具体的に特定する50 

ことはできていない。そこで，行為②は，職務質問に伴う所持品検査51 

として適法かが問題となる。 52 

⑵ 行為②は，甲が「嫌だ」と言って腹部を押さえたのに対し，Ｑが背53 

後から甲を羽交い絞めにして甲の両腕を腹部から引き離し，Ｐが物を54 

取り出したという二人がかりで行われたものであるから，甲の意思を55 

制圧するものといえる。また，行為②は，甲の承諾がないのに，甲の56 

シャツの中に手を差し入れて,ズボンのウエスト部分に挟まれていた57 

物を取り出すものであって，一般にプライバシー侵害の程度の高い行58 

為である。そして，シャツの中のズボンのウエストに挟まれた部分は，59 

外部から触れられることが想定されておらず，プライバシーの要保護60 

性が極めて高い部分である。したがって，行為②は，甲の意思を制圧61 

し，そのプライバシー等の重要な権利・利益を侵害するものであるか62 

ら，捜索に至り，強制にわたる行為である。 63 

⑶ 以上より，行為②は，職務質問に伴う所持品検査として違法である。64 

第２ 設問２ 65 

１ 本件覚せい剤の証拠能力は認められるか。本件覚せい剤は，違法な行66 

為②を経て差し押さえられているから，違法収集証拠排除法則により証67 

拠禁止とされるかが問題となる。 68 

２ 違法に収集された証拠物の証拠能力については，将来の違法捜査の抑69 

止，司法の廉潔性の保持及び適正手続の保障の観点から，令状主義の精70 

神を没却するような重大な違法があり,これを証拠として許容すること71 

が将来の違法捜査の抑制の見地から相当でないと認められる場合におい72 

ては，否定されるものと解する。 73 

３ 本件覚せい剤は，違法な行為②により発見され,差し押さえられている。74 

そして，行為②は，捜索に至り，強制にわたる行為であり，また，侵害75 

される甲のプライバシーが重要なものであることからも，本来的に，裁76 

判官の令状審査による事前審査を経て,許容されるべきものであって，警77 

察官が自らの判断で行うことが許容されるべきものではない。したがっ78 

て，行為②には，令状主義の精神を没却するような重大な違法があると79 

いえる。また，行為②は，警察官であるＰとＱが力づくで甲の腹部の物80 

を取り出すものであって，プライバシー侵害の程度が高いところ，この81 

ような行為により得られた証拠の証拠能力が許容されると，職務質問に82 

伴う所持品検査が行政警察活動として日常的に行われるものであること83 

も踏まえると，行為②のような行為が広く行われるおそれもある。した84 

がって，将来の違法捜査の抑制の見地から，本件覚せい剤を証拠として85 

許容することは相当でないといえる。よって，本件覚せい剤の証拠能力86 

は，違法収集証拠排除法則により証拠禁止とされるから，認められない。 87 

以上 88 
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［民 事］

司法試験予備試験用法文を適宜参照して，以下の各設問に答えなさい。

〔設問１〕

弁護士Ｐは，Ｘから次のような相談を受けた。

【Ｘの相談内容】

「私（Ｘ）とＹは，かつて同じ大学に通っており，それ以来の知り合いです。私は，平成２

７年８月頃，Ｙから，『配偶者が病気のため，急に入院したりして，お金に困っている。他に頼

める人もおらず，悪いが１００万円程度を貸してくれないか。』と頼まれました。私は，会社勤

めで，さほど余裕があるわけでもないので，迷いましたが，困っているＹの姿を見て放っておく

わけにはいかず，友人のよしみで，１年後くらいには返してもらうという前提で，Ｙに１００万

円を貸してもよいと考えました。私とＹは，平成２７年９月１５日に会いましたが，その際，Ｙ

は，『１００万円借り受けました。平成２８年９月３０日までに必ず返済します。』と書いた借用

証書を準備しており，これを私に渡し，私も，その内容を了解して，Ｙに現金１００万円を渡し

ました。なお，友人同士でもあり，利息を支払ってもらう話は出ませんでした。

ところが，返済期限が過ぎても，Ｙは，一向に返済しません。私は，直ちに１００万円を返し

てほしいですし，返済が遅れたことについての損害金も全て支払ってほしいです。

なお，Ｙは，平成２９年７月末頃までは会社勤めでしたが，同年８月頃から現在まで，個人

で自営業をしています。Ｙは，現在，顧客であるＡに対して８０万円の売買代金債権を持ってい

るものの，それ以外にめぼしい資産はないようです。」

弁護士Ｐは，【Ｘの相談内容】を前提に，Ｘの訴訟代理人として，Ｙに対し，Ｘの希望する金員

の支払を求める訴訟（以下「本件訴訟」という。）を提起することを検討することとした。

以上を前提に，以下の各問いに答えなさい。

(1) 弁護士Ｐは，勝訴判決を得た場合の強制執行を確実に行うために，本件訴訟に先立ってＸが事

前に講じておくべき法的手段を検討した。Ｘが採り得る法的手段を一つ挙げなさい。また，その

手段を講じなかった場合に生じる問題について，その手段の有する効力に言及した上で説明しな

さい。

(2) 弁護士Ｐが，本件訴訟において，Ｘの希望を実現するために選択すると考えられる訴訟物を記

載しなさい。

(3) 弁護士Ｐが，本件訴訟の訴状（以下「本件訴状」という。）において記載すべき請求の趣旨（民

事訴訟法第１３３条第２項第２号）を記載しなさい。なお，付随的申立てについては，考慮す

る必要はない。

(4) 弁護士Ｐが，本件訴状において，請求を理由づける事実（民事訴訟規則第５３条第１項）とし

て主張すると考えられる具体的事実を記載しなさい。

〔設問２〕

弁護士Ｑは，本件訴状の送達を受けたＹから次のような相談を受けた。

【Ｙの相談内容】

「確かに，私（Ｙ）は，Ｘが主張する時期に，借用証書を作成した上で，Ｘから１００万円

※１
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を借りたことはあります。しかし，私は，返済期限の平成２８年９月３０日に，全額をＸに返済

しました。

平成２９年に入って，私とＸは，大学の同窓会の幹事を担当するようになったのですが，同

年９月半ば頃に，私の発言をきっかけにＸが幹事を辞任しなければならなくなり，関係が悪化し

てしまったのです。そのようなこともあって，Ｘは，突然，返したものを返していないなどと言

い出したのだと思います。

また，今回，Ｘから請求を受けて思い返してみたのですが，私とＸが大学を卒業した直後で

ある平成１９年１０月１日，私は，Ｘから懇願されて，気に入っていたカメラ（以下「本件カメ

ラ」という。）を８万円で売って，同日，Ｘに本件カメラを渡したことがありました。その後，

忙しくて，Ｘに催促しそびれて，お金を受け取らないまま現在に至っています。１００万円を返

す必要は全くないと考えていますが，万一，その主張が認められなかったとしても，少なくとも

前記８万円分を支払う必要はないと思います。」

弁護士Ｑは，【Ｙの相談内容】を前提に，Ｙの訴訟代理人として，弁済の抗弁と相殺の抗弁を主

張することとし，これらが記載された本件訴訟における答弁書(以下「本件答弁書」という。）を作

成した。弁護士Ｑは，本件答弁書の提出に先立ち，Ｘに対し，Ｘの請求を全面的に争うとともに，

８万円分の相殺の抗弁を主張する旨を詳しく記載した内容証明郵便を発送し，Ｘは，平成３０年２

月２日，弁護士Ｐを経由して，同内容証明郵便を受領した。

以上を前提に，以下の各問いに答えなさい。なお，〔設問２〕以下においては，遅延損害金の請

求やこれについての主張を考慮する必要はない。

(1) 弁護士Ｑは，本件答弁書に記載した弁済の抗弁につき，次の事実を主張した。

Ｙは，Ｘに対し，〔①〕。

上記〔①〕に入る具体的事実を記載しなさい。

(2) 弁護士Ｑは，本件答弁書に記載した相殺の抗弁につき，次の各事実を主張することを検討した。

ア Ｙは，Ｘに対し，平成１９年１０月１日，本件カメラを代金８万円で売った。

イ Ｙは，Ｘに対し，平成３０年２月２日，〔②〕。

(ⅰ) 上記〔②〕に入る具体的事実を記載しなさい。

(ⅱ) 弁護士Ｑとして，上記ア及びイの各事実に加えて，「Ｙは，Ｘに対し，平成１９年１０月１

日，アの売買契約に基づき，本件カメラを引き渡した。」との事実を主張することが必要か否

か。結論とその理由を述べなさい。

〔設問３〕

弁護士Ｐは，相殺の抗弁に対して，下記の主張をできないか検討したが，下記の主張は認められ

ない可能性が高いとして断念した。弁護士Ｐが断念した理由を説明しなさい。

記

ＹのＸに対する本件カメラの売買代金債権につき，消滅時効が成立しているところ，Ｘは同時効

を援用する。

〔設問４〕

第１回口頭弁論期日において，本件訴状と本件答弁書が陳述され，弁護士Ｐは，弁済の抗弁に係

る事実を否認した。第１回弁論準備手続期日において，弁護士Ｑは，書証として下記①及び②を提

出し，いずれも取り調べられ，弁護士Ｐはいずれも成立の真正を認めた。

※２
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記

① 銀行預金口座（Ｙ名義）から，平成２８年９月２８日に現金５０万円，同月２９日に現金５０万

円がそれぞれ引き出された旨が記載された預金通帳（本件通帳）

② 現在のＹの住所につき，「住所を定めた日 平成２９年８月３１日転入」との記載がある住民票

写し（本件住民票）

その後，２回の弁論準備手続期日を経た後，第２回口頭弁論期日において，本人尋問が実施され，

Ｘは，下記【Ｘの供述内容】のとおり，Ｙは，下記【Ｙの供述内容】のとおり，それぞれ供述した。

【Ｘの供述内容】

「今回，Ｙから，Ｙの配偶者が急な病気のため入院して，お金に困っていると泣き付かれまし

た。私には小さい子供が２人おり，家計のやりくりは楽ではないのですが，困っているＹを見

捨てるわけにもいかず，お金を貸しました。

Ｙから食事をおごられた記憶はあります。Ｙのいうとおり，平成２８年９月３０日だったかも

しれません。ただし，その際にお金を返してもらったということは絶対にありません。

私も色々と忙しかったので，私が初めてＹにお金の返済を求めたのは，平成２９年１０月だ

ったと思います。確かに，同年９月半ば頃，私は，同窓会の経理につき，他の幹事たちの面前

で，Ｙから指摘を受けたことはありますが，私が同窓会の幹事を辞任したのは，それとは無関

係の理由ですので，私がＹを恨みに思っているということはありません。

時期までは聞いていませんが，Ｙが引っ越しをしたことは聞いています。でも，だからとい

って，Ｙがいうように領収書を処分してしまうということは普通は考えられません。そもそも，

Ｙは私に返済していないのですから，Ｙのいうような領収書が存在するわけもないのです。」

【Ｙの供述内容】

「私は，配偶者が急に病気になり，入院するなどしたため，一時期，お金に困り，Ｘに相談

しました。Ｘは快くお金を貸してくれて，本当に助かりました。

幸い，私の配偶者は，一時期の入院を経て元気になり，私たちは生活を立て直すことができ

ました。

私は，返済期限である平成２８年９月３０日に，Ｘと会って，レストランで食事をおごると

ともに，前々日と前日に銀行預金口座から引き出しておいた合計１００万円をＸに渡しました。

Ｘも私もあらかじめ書面は用意していなかったのですが，Ｘが，その場で自分の手帳から紙

を１枚切り取って，そこに，『領収書 確かに１００万円を受け取りました。』との文言と，日

付と，Ｘの氏名を記載して，私に渡してくれました。私は，平成２９年８月３１日に現在の住

所に引っ越したのですが，返済して１年近く経っていたこともあり，その引っ越しの際に，他

の不要な書類とともに先ほど述べた領収書を処分してしまったので，今回の訴訟にこの領収書

を証拠として提出していません。

平成２９年に入って，私とＸは，大学の同窓会の幹事を担当するようになったのですが，同

年９月半ば頃，Ｘが同窓会費を使い込んでいたことが判明したため，私が，他の幹事たちの面

前で，その点をＸに指摘し，それをきっかけにＸが幹事を辞任したことがあったため，Ｘは，

私を恨みに思っているようでした。そのようなこともあって，同年１０月に，返したものを返

していないなどと言い出し，請求し始めたのだと思います。」

以上を前提に，以下の問いに答えなさい。

弁護士Ｑは，本件訴訟の第３回口頭弁論期日までに，準備書面を提出することを予定している。

その準備書面において，弁護士Ｑは，前記の提出された各書証並びに前記【Ｘの供述内容】及び【Ｙ
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の供述内容】と同内容のＸ及びＹの本人尋問における供述に基づいて，弁済の抗弁が認められるこ

とにつき主張を展開したいと考えている。弁護士Ｑにおいて，上記準備書面に記載すべき内容を答

案用紙１頁程度の分量で記載しなさい。

※１　各問いの解答は，平成29年民法改正前の民法に基づいて行うものとする。
※２　本問の解答は，平成29年民法改正前の民法に基づいて行うものとする。
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出題の趣旨 

設問１は，消費貸借契約に基づく貸金返還請求等が問題となる訴訟において，原告代

理人があらかじめ講ずべき法的手段とともに，原告の求める各請求に対応した訴訟物や

請求の趣旨，請求を理由付ける事実について説明を求めるものである。債権を対象とす

る民事保全の効力について検討を行うほか，消費貸借契約に基づく貸金返還請求の法律

要件につき，附帯請求に係るものを含め，正確な理解が問われる。 

設問２は，金銭請求に対する典型的な抗弁事実に関し，民事実体法及び要件事実の理

解を問うものである。相殺の抗弁については，自働債権が双務契約に基づいて発生した

ことを踏まえ，本件の事案に即して，自説を的確に論ずることが求められる。 

設問３は，原告代理人の訴訟活動上の選択につき，理由を説明するものである。相殺

と消滅時効に関する実体法上の規律を前提に，本件の事案に適切に当てはめて論ずるこ

とが求められる。 

設問４は，被告代理人の立場から，弁済の抗弁について準備書面に記載すべき事項を

問うものである。書証及び当事者尋問の結果を検討し，いかなる証拠によりいかなる事

実を認定することができるかを示すとともに，各認定事実に基づく推認の過程を，本件

の具体的な事案に応じて，説得的に論述することが求められる。 

基本ポイント 

１ 設問１小問⑴では，Ｐが，勝訴判決を得た場合の強制執行を確実に行うために，本件

訴訟に先立って，Ｘが「事前に講じておくべき法的手段」の検討が求められているため，

適切な民事保全の手段を挙げた上で，その理由を説明することが必要である。解答に際

しては，民事保全法に関する以下の基本的知識を前提に，金銭債権を保全するためには

「仮差押え」の申立てがなされるべきであることを指摘しなければならない。そして，

Ｘの相談内容から，Ｐは，ＹがＡに対して 80万円の売買代金債権（以下「本件売買代金

債権」という。）を有していること及びそれ以外にめぼしい資産はなさそうであることを

把握しているため，本件売買代金債権に対する仮差押えの申立てをすることになる。 

種類 
被保全

債権 
保全の必要性 具体例 

仮差押え（20条） 
金銭債

権 

「強制執行をすることができな

くなるおそれがあるとき，又は

強制執行をするのに著しい困難

を生ずるおそれがあるとき」 

不動産に対する仮差押え，

動産に対する仮差押え，債

権に対する仮差押え 

TAC／Wセミナー　司法試験講座 
予備試験論文式試験　H30年　過去問レジュメ

60



仮

処

分 

係争物に関

する仮処分

（23条１項） 
非金銭

債権 

係争物の「現状の変更により，

債権者が権利を実行することが

できなくなるおそれがあると

き，又は権利を実行するのに著

しい困難を生ずるおそれがある

とき」 

占有移転禁止の仮処分，不

動産の登記請求権を保全

するための処分禁止の仮

処分，建物収去土地明渡請

求権を保全するための処

分禁止の仮処分 

仮の地位を

定める仮処

分（23 条２

項） 

「争いがある権利関係について

債権者に生ずる著しい損害又は

急迫の危険を避けるためこれを

必要とするとき」 

出版禁止の仮処分，賃金仮

払いの仮処分，従業員であ

ることの地位保全の仮処

分 

２ 設問１小問⑵，小問⑶，小問⑷，設問２及び設問３では，要件事実及び主張整理に関

する理解が問われている。本件訴訟の攻撃防御の枠組みをまとめると以下の通りになる。 

請求の趣旨：被告は，原告に対し，100 万円及びこれに対する平成 28 年 10 月１日から支

払済みまで年５分の割合による金員を支払え。 （設問１小問⑶） 

訴訟物：消費貸借契約に基づく貸金返還請求権 １個    （設問１小問⑵） 

履行遅滞に基づく損害賠償請求権   １個 合計２個 単純併合 

請求原因（設問１小問⑷） 抗弁 再抗弁 

貸金 

①ＸＹ間返還合意

②ＸのＹに対する 100 万円

の交付

③ＸＹ間返還時期合意

④返還時期到来

弁済（設問２小問⑴） 

⑧①及び②の債務につき100

万円の給付

－ 

相殺（設問２小問⑵） 

⑨ＸＹ間売買

⑩ＹのＸに対する本件カメ

ラの引渡し

⑪ＹのＸに対する相殺の意

思表示

（消滅時効） 

⑫消滅時効期間経過

⑬ＸのＹに対する時効援用

の意思表示

※民法 508条により，Ｙの相

殺の抗弁が認められる状況

であるため，Ｐは，消滅時効

の主張を断念した。（設問３） 

遅延損害金 

⑤①及び②と同じ

⑥返還時期経過

⑦損害発生

  なお，設問１小問⑷に関し，請求原因①及び②の両事実を表す用語として「貸し付け

た」という表現が使用されており，また，⑥（「経過」）が④（「到来」）を包含するため，

「平成 28年９月 30日は経過した」と表現することになる。 

３ 設問４では，被告Ｙの訴訟代理人Ｑの立場に立って，弁済の抗弁の抗弁事実⑧が認定

されるべきであることを準備書面の内容として記載する必要がある（「答案用紙１頁程度

の分量」という指定がされているため，これに従う必要もある。）。そして，解答に際し

ては，弁済の抗弁の抗弁事実⑧と整合する行為前の事情，行為時の事情及び行為後の事

情に着目して，適切に事実を摘示することが重要である。なお，弁済の要件事実は，㋐
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債務の本旨に従った給付をしたこと及び㋑その給付が当該債権についてなされたことと

されているから，両事実を意識して，Ｑの主張を展開することが大切である。 

応用ポイント 

１ 
（設問１小問⑴）仮差押えを講じない場合に生じる問題点について正確に言及して

いること 

２ 

（設問３）「時効によって消滅した債権がその消滅以前に相殺に適するようになって

いた場合」（民法 508）につき解釈し，事案に即して当てはめていること 

→この点について，判例（最判平 25.2.28）は，「当事者の相殺に対する期待を保護

するという民法 508 条の趣旨に照らせば，同条が適用されるためには，消滅時効

が援用された自働債権はその消滅時効期間が経過する以前に受働債権と相殺適状

にあったことを要すると解される。」としている。

３ 

（設問４）「Ｙに不利な事実」を意識して，これに対する反論を主張していること 

→Ｙが弁済の事実の証明において高い重要性を有する領収証を処分したことは，不

自然であり，むしろ，当初から領収証は存在せず，弁済の事実も存在しないこと

を推認させる事実である。そのため，Ｑとしては，Ｙが領収証を処分したことの

理由につき，本件住民票から認定できる引っ越しの事実を根拠に主張することに

なる。

４ 

（設問４）主張書面（訴状，答弁書，準備書面等）において，間接事実を羅列する

だけでなく，経験則等を踏まえて，間接事実の意味付けを行い，要証事実の推認過

程又は要証事実の推認が妨げられる過程を説明していること 
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ＭＥＭＯ 
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第１ 設問１小問⑴ 1 

１ Ｘが採り得る法的手段は，ＸのＹに対する貸金債権を被保全債権とし，2 

ＹのＡに対する売買代金債権（以下「本件売買代金債権」）を目的とする3 

仮差押え（民保法20条１項）である。  4 

２⑴ 債権に対する仮差押えの執行は，保全執行裁判所が第三債務者Ａに5 

対して債務者Ｙへの弁済を禁止する命令を発する方法によって行う6 

（同法50条１項）。これにより，ＡのＹに対する弁済が禁止され，ま7 

た，Ｙは，本件売買代金債権の譲渡等の処分を制限され，他方，債権8 

譲渡を受けた第三者も，その譲受けを仮差押債権者Ｘに対抗できない9 

ことになる。そのため，Ａは，仮差押命令を無視してＹに弁済すると，10 

勝訴判決を得たＸが本執行に移行して本件売買代金債権の支払を求め11 

てきた場合，支払をしなければならない。 12 

⑵ しかし，仮に，Ｘが仮差押えの手段を採らなかった場合において，13 

Ｙが第三者に本件売買代金債権を譲渡したとき，また，ＡがＹに本件14 

売買代金債権について弁済をしたとき，Ｘは，本件訴訟で勝訴判決を15 

得たとしても，本件売買代金債権に対する強制執行が困難となる。そ16 

こで，このような不都合を回避するため，債権に対する仮差押えが必17 

要である。 18 

第２ 設問１小問⑵ 19 

消費貸借契約に基づく貸金返還請求権 １個 20 

履行遅滞に基づく損害賠償請求権   １個 合計２個 21 

第３ 設問１小問⑶ 22 

被告は，原告に対し，100万円及びこれに対する平成 28年 10月１日23 

から支払済みまで年５分の割合による金員を支払え。  24 

第４ 設問１小問⑷ 25 

１ Ｘは，Ｙに対し，平成27年９月15日，弁済期を平成28年９月30日26 

と定めて100万円を貸し付けた。 27 

２ 平成28年９月30日は経過した。 28 

第５ 設問２小問⑴ 29 

  平成28年９月30日，ＸＹ間の平成27年９月15日付消費貸借契約に30 

基づく貸金債務につき，100万円を弁済した 31 

第６ 設問２小問⑵（ⅰ） 32 

  ＹのＸに対する本件カメラの売買代金債権をもって，Ｘの本訴請求債33 

権とその対当額において相殺するとの意思表示をした 34 

第７ 設問２小問⑵（ⅱ）  35 

１ Ｑは，設問記載の事実を主張することが必要である。 36 

２ 自働債権に同時履行の抗弁権（民法533条）が付着していることが当37 

該債権の発生原因事実から定型的に明らかである場合，その存在効果と38 

して相殺は許されない。そして，自働債権であるＹのＸに対する本件カ39 

メラの売買代金債権（以下「本件債権」）の発生原因事実は，双務契約で40 

あるアの売買契約（同法555条）であり，同時履行の抗弁権が付着して41 

いることが明らかである。そのため，Ｑは，相殺の抗弁の要件事実とし42 

て，同時履行の抗弁権の存在効果を消滅させるため，Ｙが自己の債務に43 

つき弁済又は弁済の提供（同法493条）をした事実を主張する必要があ44 
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る。そして，設問記載の事実は，Ｙが件カメラの引渡債務につき弁済を45 

した事実であるから，Ｑは，これを主張することが必要である。 46 

第８ 設問３  47 

１ Ｐの検討した主張は，自働債権である本件債権に対する消滅時効の再48 

抗弁（民法167条１項）である。 49 

２ しかし，同法508条は，「時効によって消滅した債権がその消滅以前に50 

相殺に適するようになっていた場合には，その債権者は，相殺をするこ51 

とができる。」と規定する。そして，同条の趣旨は当事者の相殺に対する52 

期待を保護する点にあるから，同条は，消滅時効が援用された自働債権53 

が，その消滅時効期間が経過する以前に受働債権と相殺適状（同法 50654 

条２項参照）にあった場合に適用されると解される。 55 

３ 本件債権の弁済期は平成19年10月１日に発生した時点で到来してお56 

り，他方，受働債権である本訴請求債権の弁済期は平成28年９月30日57 

に到来している。そして，本件債権については，平成29年10月１日の58 

経過により消滅時効期間が経過している。そうすると，平成 28 年９月59 

30日の時点から，本件債権と本訴請求債権は相殺適状にあったことにな60 

る。そのため，Ｐは，同法508条が適用されることを踏まえて，上記の61 

再抗弁の主張を断念した。 62 

第９ 設問４ 63 

１ ＹがＸに対して100万円を給付したこと 64 

⑴ Ｐが本件通帳の成立の真正を認めたため，Ｙ名義の口座から平成2865 

年９月28日に現金50万円，同月29日に現金50万円が引き出された66 

事実が認められる。そして，Ｘの供述から，ＸとＹが同月30日に会食67 

をした事実及びＸがＹに対して初めて債務（以下「本件債務」）の弁済68 

を求めたのは平成29年10月であったという事実も認められる。 69 

⑵ 通常，支払予定がないのに，高額の現金を預金口座から引き出すこ70 

とはないから，Ｙには，100 万円を引き出した時点で，その支払予定71 

があったはずであり，その額は，本件債務の額と同額である。そして，72 

高額の現金を授受するためには，直接対面が必要となるところ，Ｙと73 

Ｘは，直接対面をしていることから，100 万円の現金の授受が可能で74 

あったといえる。また，高額の借金の返済が約定通りになされない場75 

合，通常，速やかに請求等の措置を採るはずであるところ，Ｘは，本76 

件債務の弁済期である平成28年９月30日から１年間，Ｙに対し，何77 

らの措置も採っていないから，それ以前に本件債務は弁済されていた78 

と考えるのが自然である。以上より，ＹがＸに対して100万円を給付79 

したことが認められる。 80 

２ 100万円の給付が本件債務についてなされたこと 81 

  ＸＹ間には，本件債務以外の別口債務はないから，100 万円の給付が82 

本件債務についてなされたことが認められる。 83 

３ 領収書を処分したこと 84 

Ｐが本件住民票の成立の真正を認めたため，Ｙが平成29年８月30日85 

に引っ越した事実が認められるところ，Ｙが引っ越しの際に友人である86 

Ｘとの金銭の貸し借りに関する約１年前の弁済を証する領収書を処分し87 

たとしても不自然ではない。                 以上 88 
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［刑 事］

次の【事例】を読んで，後記〔設問〕に答えなさい。

【事例】

１ Ａ（２１歳，男性）は，平成３０年５月３０日，「氏名不詳者と共謀の上，平成３０年４月

２日午前４時頃，Ｈ県Ｉ市Ｊ町２丁目３番Ｋ駐車場において，同所に駐車されていたＶ所有

の普通乗用自動車（以下「本件自動車」という。）の運転席側窓ガラスを割るなどして，同車

を損壊した上，同車内にあったＶ所有の現金２００万円在中の鞄１個及びカーナビゲーショ

ンシステム１台（以下「本件カーナビ」という。）を窃取した。」旨の器物損壊・窃盗被告事

件（以下「本件被告事件」という。）でＨ地方裁判所に公訴提起された。

Ａの弁護人は，同年５月３０日，Ａについて保釈の請求をしたところ，ⓐＨ地方裁判所裁判

官は，刑事訴訟法第８９条第４号に該当する事由があり，また，同法第９０条に基づく職権に

よる保釈を許すべき事情も認められないとして，同保釈請求を却下した。

２ その後，本件被告事件は，公判前整理手続に付することが決定され，検察官は，同年６月１

２日，証明予定事実記載書面を裁判所に提出するとともにＡの弁護人に送付し，併せて，証

拠の取調べを裁判所に請求し，当該証拠を同弁護人に開示した。検察官が取調べを請求した

証拠の概要は次のとおりである（以下，日付はいずれも平成３０年である。）。

・ Ｖの告訴状（甲１号証）

「本件自動車を壊して，車内にあった現金２００万円が入った鞄や本件カーナビを盗ん

だ犯人として，Ａが逮捕されたと聞いたが，知らない人である。盗難被害のほか，本件自

動車の損壊についても，Ａの厳しい処罰を求める。」

・ Ｋ駐車場の実況見分調書（甲２号証）

Ｖを立会人として行われたＫ駐車場の実況見分の結果を記載したものであり，同駐車場の

位置や広さなどのほか，本件自動車の駐車状況及び被害後の状況を含めた被害現場の状況な

どが記載されている。

・ Ｖの警察官面前の供述録取書（甲３号証）

「４月１日午後８時頃，本件自動車をＫ駐車場に駐車した。本件自動車及び同車内在中の

鞄，現金，本件カーナビは，いずれも私が所有するものである。主なもので，その日に銀行

から下ろした現金２００万円及び本件カーナビ(時価５万円）の損害のほか，本件自動車の

修理代金として，約２５万円の損害が発生しており，犯人を早く捕まえてほしい。」

・ Ｗ１の警察官面前の供述録取書（甲４号証）

「私は，Ｌ県内で中古電化製品販売店を営んでおり，中古電化製品の買取りも行っている。

４月２日午前１１時頃，Ａとして身分確認をした男性からカーナビゲーションシステム１台

を買い取った。今刑事さんと一緒に買取台帳等を確認し，製品番号などから，このとき買い

取ったカーナビゲーションシステムが，本件カーナビであることが分かった。本件カーナビ

は未販売であり，警察に提出する。また，当店では，買取りに際し，自動車運転免許証等で

身分確認をしており，本件カーナビを売却した男性についても，自動車運転免許証の提示を

求めた上，その写しを作成して保管しているので，その写しや買取台帳の写しも提出する。」

・ 警察官作成の捜査報告書（甲５号証）

Ｗ１から提出されたカーナビゲーションシステムの写真が添付されており，同カーナビゲ

ーションシステムの製造番号が本件カーナビの製造番号と一致することなどが記載されてい

る。

・ Ａ名義の自動車運転免許証の写し（甲６号証）
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Ｗ１から提出されたＡ名義の自動車運転免許証の写しであり，乙２号証の身上調査照会回

答書記載のＡの生年月日，住所地等と合致する記載がある。

・ Ｗ１から提出された買取台帳の写し（甲７号証）

「買取年月日 ３０年４月２日」，「顧客名 Ａ」，「商品 カーナビ１台（メーカー名，

型番， 製造番号）」，「買取代金 ３万３０００円」等の記載がある。

・ Ｗ２（男性）の検察官面前の供述録取書（甲８号証）

「私は，自宅近くのコンビニエンスストアで買い物をして帰宅する途中の４月２日午前４

時頃，Ｋ駐車場前の歩道を歩いていたところ，駐車場内に駐車されていた本件自動車の車内

ランプが光っていることに気付き，注視しながら同車に近づいた。同車まで約５メートルの

距離まで近づいたところで，黒い上下のウィンドブレーカーを着た身長１７５センチメート

ルくらいの男が，慌てた様子で，ティッシュペーパーの箱を２つ重ねたくらいの大きさの電

化製品に見えるものを持って同車の運転席側のドアから降りてきて，１秒ほど私と目を合わ

せた。そして，その男が，同車の横に停車していた自動車の助手席に乗り込むや否や，その

車は急発進し，私のすぐ左側を通り過ぎ，Ｋ駐車場から出て，左折して走り去った。私は，

男たちの行動を不審に感じ，本件自動車に近づいてその様子を見ると，同車の運転席側の窓

ガラスが割れていたので，先ほどの男たちが車上荒らしをしたのだと思い，１１０番通報を

した。本件自動車から降りてきた男については，１秒ほど目が合ったし，自動車が通り過ぎ

る際にも助手席側の窓ガラス越しに顔を見たので，その男の顔は覚えている。検事から，『こ

れらの写真に写っている男の中に，あなたが見た男がいるかもしれないし，いないかもしれ

ない。』と説明を受けた上で，３０枚の男性の顔の写真が貼られたものを見せられたが，１

２番の写真の男が，顔の輪郭や目鼻立ち，特につり上がった目の感じや左頬のあざなどから，

本件自動車から降りてきた男に間違いないと思う。この１２番の写真の男は，知り合いでは

なく，４月２日に初めて見た男である。また，急発進した自動車の運転席には，助手席に座

っていた男とは別の人物が座っていたが，この人物の性別などは分からない。１２番の写真

の男とは知り合いではないものの，私はＫ駐車場の直ぐ隣の一軒家に住んでおり，１２番の

写真の男がその気になれば，私のことを特定したり，私の家を知り得ると思うので，嫌がら

せなどされないかが不安だ。」（末尾に「１２番」とされたＡの写真が含まれた写真台帳が添

付されている）。

・ Ａの警察官面前の供述録取書（乙１号証）

「私は，独身で，３か月前から一人で住所地のマンションに住んでおり，無職である。た

まに，工事現場のガードマンとして短期間のアルバイトをして，生活費を稼いでいる。Ｋ駐

車場には一度も行ったことがない。本件カーナビをＷ１が経営する中古電化製品販売店に売

ったことは間違いないが，それは，Ｂという友人から売却を頼まれて売ったのであり，本件

カーナビや鞄などを盗んだのは私ではないし，本件自動車を壊したのも私ではない。本件カ

ーナビが盗品であることは知らなかった。刑事さんから，犯行日時に，Ｋ駐車場で本件自動

車から出てくる私を見た人がいると聞いたが，人違いではないかと思う。」

・ Ａの身上調査照会回答書（乙２号証）

Ａの氏名，生年月日，住所地などが記載されている。

３ ⓑＡの弁護人は，検察官請求証拠を閲覧・謄写した後，検察官に対して類型証拠の開示の請

求をし，類型証拠として開示された証拠も閲覧・謄写するなどした上，「Ａが，公訴事実記載

の器物損壊や窃盗を行った事実はいずれもない。Ａは，友人Ｂから本件カーナビの売却の依頼

を受けてこれを中古電化製品販売店に売却したが，盗品であることは知らなかった。Ａは，公

訴事実記載の日時頃，Ｋ駐車場にはいなかった。」旨の予定主張事実記載書を裁判所に提出す

るとともに検察官に送付し，併せて，検察官に対して主張関連証拠の開示の請求をした。

４ 検察官は，本件被告事件について，Ａの公訴提起後も，Ｂなる人物の所在を捜査していたと
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ころ，Ｂの所在が判明し，更に所要の捜査の結果，このＢがＡの共犯者であった疑いが濃厚と

なった。そうしたところ，６月２６日に，Ａに係る本件被告事件の第１回公判前整理手続期日

が開かれたが，その後の７月５日，Ｂが，「Ａと共謀の上，４月２日午前４時頃，Ｈ県Ｉ市Ｊ

町２丁目３番Ｋ駐車場において，同所に駐車されていたＶ所有の本件自動車の運転席側窓ガラ

スを割るなどして，同車を損壊した上，同車内にあったＶ所有の現金２００万円在中の鞄１個

及び本件カーナビを窃取した。」旨の器物損壊・窃盗被疑事件で逮捕され，７月６日，Ｈ地方

検察庁検察官に送致された。Ｂは，その後，勾留中の取調べにおいて，友人Ａと相談の上で，

本件自動車を壊して本件カーナビなどを盗んだことを認め，さらに，本件自動車から盗んだ鞄

内には，現金２００万円のほか，アイドルグループのＣＤ１枚（以下「本件ＣＤ」という。）

が在中し，同ＣＤを自宅に置いてある旨述べて，自宅にあったＣＤを，親族を通じて，警察に

提出した。検察官は，所要の捜査を遂げ，同月２５日，Ｂについて，被害品を「現金２００万

円及び本件ＣＤ在中の鞄１個並びに本件カーナビ」と変更したほかは，逮捕事実と同じ事実で，

Ｈ地方裁判所に公訴提起した。

５ その後，検察官は，Ｂに係る事件の捜査を踏まえて，既に公訴を提起していたＡに係る本件

被告事件について，ＡとＢが共謀の上で行った事実である旨証明するに足りる証拠や本件ＣＤ

も被害品である旨証明するに足りる証拠が収集できたものと判断し，ⓒ所要の手続を順次行っ

た上，本件被告事件について，下記の甲９号証及び甲１０号証の証拠を追加で取調べ請求し，

それらの証拠をＡの弁護人に開示した。

・ Ｖの警察官面前の供述調書（甲９号証）

「Ｂの自宅にあったＣＤを刑事さんから見せてもらったが，私宛てで，私が一番好きなメ

ンバーであるＱのサインが書かれていることから，盗まれた私の鞄の中に入っていたものに

間違いない。見当たらなくなっていたので，もしかしたら盗まれた鞄に入っていたのかとも

思っていたものの，確信が持てなかったので，当初は被害品として届けていなかった。」

・ Ｂの検察官面前の供述調書（甲１０号証）

「友人であるＡと相談して，いわゆる車上荒らしをやることにし，事前に役割分担を決め

た。具体的には，Ａが，マイナスドライバーで，自動車の窓ガラスを割ってドアのロックを

外し，車中にある金目の物のほか，カーナビを外して盗み出す役，私が，Ａが助手席に乗る

自動車を運転して，現場に行き，Ａが金目の物やカーナビを盗む間に見張りをして，盗み終

わった後も運転役をすることを決めた。４月２日午前４時前頃，私が運転する私の自動車で

Ｋ駐車場に行き，本件自動車の運転席側の隣に私の自動車を停めた。その後，助手席から降

りたＡが，マイナスドライバーで，本件自動車の運転席側の窓ガラスを割ってドアのロック

を外し，車中に入った。私は，エンジンをかけた状態の私の自動車の運転席に座ったまま周

囲に注意を払っていた。その後，Ａは，鞄１個のほか，本件カーナビを持って，車外に出て

きたが，その際，一人の男性が，私の車の方に近づいてきたのが見えたため，私は，Ａが助

手席に飛び乗るや否や，私の自動車を急発進させて，Ｋ駐車場から逃走した。本件カーナビ

は，Ａが，Ｌ県内の中古電化製品販売店に３万円くらいで売った。現金２００万円及びＡが

売却した本件カーナビの売却金については，Ａと二等分した。また，Ａと盗んだ鞄の中には，

現金のほか，本件ＣＤが入っていたが，Ａが要らないと言ったので，私がもらって自宅に置

いていた。本件ＣＤについても，Ａと一緒に盗んだものに間違いない。」

６ ８月２１日に開かれたＡに係る本件被告事件の第２回公判前整理手続期日において，検察官

請求証拠に対し，弁護人は，甲８号証及び甲１０号証につき，いずれも「不同意」とし，その

ほかの証拠については，いずれも「同意」と意見を述べた。

７ 同期日において，Ａに係る本件被告事件に関し，検察官は，「共謀状況及び共同犯行状況等」

を立証趣旨としてＢの証人尋問を，「犯行目撃状況等」を立証趣旨としてＷ２の証人尋問を請

求した。裁判所は，争点を整理した上，弁護人が同意した証拠についていずれも証拠調べをす
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る決定をし，弁護人に対して，Ｂ及びＷ２の証人尋問請求に対する意見を聞いたところ，弁護

人は，Ｂについては，「しかるべく」とし，Ｗ２については，「必要がない」旨の意見を述べた。

ⓓ裁判長は，検察官に対し，「Ｂに加えてＷ２を尋問する必要性」について釈明を求め，検察

官の釈明を聞いた上で，Ｂ及びＷ２につき，いずれも証人として尋問する旨の決定をするなど

し，公判前整理手続を終結した。

８ その後，Ａに係る本件被告事件については，９月１２日に開かれた第１回公判期日において，

Ｂ及びＷ２の証人尋問などが行われたところ，同証人尋問において，Ｂ及びＷ２は，それぞれ，

甲８号証，甲１０号証のとおり証言した。続いて，同月２６日，第２回公判期日において，被

告人質問等が行われ，１０月１７日，第３回公判期日において，検察官及び弁護人がそれぞれ

意見を述べ，被告人の最終陳述等が行われた上で結審した。

〔設問１〕

下線部ⓐに関し，裁判官が刑事訴訟法第８９条第４号の「被告人が罪証を隠滅すると疑うに

足りる相当な理由がある」と判断した思考過程を，その判断要素を踏まえ，具体的事実を指摘

しつつ答えなさい。

〔設問２〕

下線部ⓑに関し，Ａの弁護人は，刑事訴訟法第３１６条の１５第１項柱書き中の「特定の検

察官請求証拠」を甲８号証の「Ｗ２の検察官面前の供述録取書」とし，その「証明力を判断す

るために重要であると認められるもの」に当たる証拠として

① 本件被告事件の犯行現場の実況見分調書（Ｗ２が説明する目撃時の人物等の位置関係，

現場の照度などについて明らかにしたもの）

② Ｗ２の警察官面前の供述録取書

③ 本件被告事件の犯行日時頃，犯行現場付近に存在した者の供述録取書

の開示の請求をしようと考えた。弁護人は，同請求に当たって，同条第３項第１号イ及びロに

定める事項（同号イの「開示の請求に係る証拠を識別するに足りる事項」は除く。）につき，

具体的にどのようなことを明らかにすべきか，①から③の証拠についてそれぞれ答えなさい。

〔設問３〕

下線部ⓒに関し，検察官が順次行った所要の手続について，条文上の根拠に言及しつつ，簡

潔に説明しなさい。

〔設問４〕

下線部ⓓに関し，以下の各問いについて答えなさい。

⑴ 検察官は，Ｗ２の供述によって「Ａが公訴事実記載の器物損壊や窃取に及んだ」という事実

を立証しようと考えている。この場合，Ｗ２の供述は，直接証拠又は間接証拠のいずれに当た

るか，具体的理由を付して答えなさい。

⑵ 裁判長が，検察官に対し，「Ｂに加えてＷ２を尋問する必要性」について釈明を求めたのは

なぜか，条文上の根拠を示しつつ答えなさい。

⑶ 検察官は，Ｗ２を尋問する必要性について，どのように釈明すべきか答えなさい。

〔設問５〕

Ａに係る本件被告事件の公判前整理手続終結後，第１回公判期日前である８月２８日，Ｂが

Ｖに対して２５０万円を弁償し，同日，弁償金を受領した旨の領収証がＶからＢに交付された。

Ａの弁護人は，９月１５日，同領収証の写しを入手したため，これを第２回公判期日において，
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取調べ請求したいと考えた。この場合における，刑事訴訟法上及び弁護士倫理上の問題につい

てそれぞれ論じなさい。
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出題の趣旨 

本問は，犯人性が争点となる器物損壊，窃盗事件（共犯事件）を題材に，保釈におけ

る罪証隠滅のおそれの判断要素（設問１），類型証拠開示請求の要件（設問２），訴因の

変更の請求及び証明予定事実の追加・変更の手続（設問３），器物損壊事実及び窃取事実

を認定する証拠構造，証拠の厳選，共犯者供述と第三者供述の信用性の相違に着目した

証人尋問の必要性（設問４），公判前整理手続終了後の証拠調べ請求の制限，犯人性を否

認している被告人の弁護において共犯者が行った弁償事実に関する証拠を取調べ請求す

る際の弁護士倫理上の問題点（設問５）について，【事例】に現れた証拠や事実，手続の

経過を適切に把握した上で，法曹三者それぞれの立場から，主張・立証すべき事実やそ

の対応についての思考過程を解答することを求めており，刑事事実認定の基本構造，証

拠法及び公判手続等についての基本的知識の理解並びに基礎的実務能力を試すものであ

る。 

基本ポイント 

１ 設問１では，裁判官が刑訴法（以下「法」という。）89条４号該当性を肯定した思考過

程について，以下の着眼点（判断要素）を踏まえて説明する必要がある。 

着眼点 検討事項 

１ 罪証隠滅の対象 どのような事実が対象とされるか 

２ 
罪証隠滅の態様 どのような証拠に対してどのような方法で働き掛

けがされるか 

３ 
罪証隠滅の客観的可能性及び実

効性（罪証隠滅の余地） 

罪証隠滅が客観的に実行可能であるか，効果があ

るか 

４ 
罪証隠滅の主観的可能性 被告人が，主観的に，具体的な罪証隠滅行為をす

る可能性があるか 

（司法研修所刑事裁判教官室『プロシーディングス刑事裁判』Ｐ99を参考にした。） 

２ 設問２では，開示請求の対象となる類型証拠として証拠①から証拠③が挙げられてい

ることを前提に，Ａの弁護人の立場から，それぞれについて，法 316条の 15第１項が規

定する各類型（１号から９号）のうちのどの類型に該当するかということ（同条３項１

号イ）及び「特定の検察官請求証拠」である甲８号証の証明力判断についての重要性等

の開示の必要性（同条３項１号ロ）を説明する必要がある。 

３ 設問３では，検察官が行った下線部ⓒの「所要の手続」の内容の説明が求められてい

る。その検討に際しては，Ａに関する公訴事実において，共謀者は「氏名不詳者」，窃盗

の被害品は「Ｖ所有の現金 200万円在中の鞄１個及びカーナビゲーションシステム１台」

とされていたのに対し，下線部ⓒの直前にある通り，「検察官は，…Ａに係る本件被告事
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件について，ＡとＢが共謀の上で行った事実である旨証明するに足りる証拠や本件ＣＤ

も被害品である旨証明するに足りる証拠が収集できたものと判断し」ていることに着目

して，検察官が行った手続の内容には，「氏名不詳者と共謀」を「Ｂと共謀」にし，被害

品として本件ＣＤを加える旨の訴因変更請求（法 312 条１項）が含まれることを指摘し

なければならない。 

４ 設問４小問⑴では，直接証拠（要証事実を直接認定できる証拠）及び間接証拠(要証事

実を推認させる間接事実を認定できる証拠)の意義を念頭に，Ｗ２の供述を用いた場合，

要証事実である「Ａが公訴事実記載の器物損壊や窃取に及んだ」という事実がどのよう

に認定され得るかという認定過程・推認過程を説明して，Ｗ２の供述は間接証拠である

と解答することになる。そして，認定過程・推認過程の説明に際しては，Ｗ２の供述か

ら，直接認定できる事実の内容を特定する必要がある。 

  設問４小問⑵では，裁判長が証人尋問につきＢのみで十分であり，Ｗ２までは不要で

あると判断している理由を説明する必要がある。この点については，甲 10号証から予想

される証人尋問におけるＢの供述内容と甲８号証から予想される証人尋問におけるＷ２

の供述内容とを比較して，直接証拠である前者が上記要証事実との関係で証拠価値が高

いことを指摘することになる。 

  設問４小問⑶では，供述内容の観点からはＢの証人尋問のみで十分であると予想され

ることを前提に，それでもなおＷ２の証人尋問まで必要であることについて，供述内容

の観点とは異なる観点からの説明をすることが大切である。 

５ 設問５では，刑事訴訟法上の問題について，既に公判前整理手続が終了していること

を踏まえ，領収証の写しの証拠調べ請求が法 316条の 32第１項との関係で問題となるこ

とを指摘する必要がある。その上で，ＢのＶに対する被害弁償及びＶのＢに対する領収

証の交付が公判前整理手続終了後になされていることが「やむを得ない事由」に当たる

かどうかを判断することになる。なお，弁護士倫理上の問題については，領収証の写し

の証拠調べ請求は，Ａが犯人であり有罪であることを前提に，量刑上，Ａに有利に働く

可能性のある情状事実としての被害弁償の事実を証明するためのものであることから，

自己の犯人性を否認して無罪を主張しているＡの意思・利益と衝突し得る点に気付くこ

とが大切である。 

応用ポイント 

１ 
（設問２）証拠①から③につき，それぞれ，適切な類型を指摘し，その開示の必要

性を説明していること 

２ 

（設問３）公判前整理手続継続中であることを踏まえて，検察官が行った下線部ⓒ

の「所要の手続」の内容を説明していること 

→検察官は，速やかに，その追加し又は変更すべき証明予定事実を記載した書面を，
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裁判所に提出し，Ａ又はＡの弁護人に送付する（法 316 条の 21 第１項）。なお，下

線部ⓒの直後，検察官は，追加・変更後の証明予定事実を証明するための証拠であ

る甲９及び甲 10 について，追加で取調べ請求し（同条２項），Ａの弁護人に開示し

ている（同条４項・316条の 14第１項）。 

３ 

（設問４小問⑵）裁判長が釈明を求めた理由の説明において，条文上の根拠を示し

ていること 

→裁判長は，証拠の厳選（刑訴規則 189 条の２）を根拠に釈明を求めた（同 208 条

１項）。

４ 

（設問４小問⑶）ＢとＷ２の立場の違いを踏まえて，供述内容の信用性の観点から，

Ｗ２の証人尋問まで必要であることを説明していること 

→Ｂは共犯者であるのに対し，Ｗ２は第三者である。

５ 

（設問５）弁護士倫理上の問題について，弁護士職務基本規程の条文に関連付けて

説明していること 

→Ａの弁護人は，Ａの意思を尊重する（基本規程 22条１項）必要があるため，Ａと

協議し（同 36条），領収証の写しの提出がＡにとって最善の弁護活動（同 46条）

となるかを検討しなければならない。
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ＭＥＭＯ 
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第１ 設問１ 1 

まず，Ａは，本件被告事件に関し，犯人性を否認しており，今後，こ2 

の点が争点となる可能性がある。そうすると，Ａの犯人性に関する事実3 

を対象とした罪証隠滅のおそれがある。そして，Ａは，Ｖの鞄を廃棄し，4 

目撃者Ｗ２に対して自己に有利な供述をするよう働き掛け，存在が予定5 

される共犯者と口裏合わせをすることが予想される。また，Ａは，Ｖの6 

鞄の廃棄や共犯者との口裏合わせも客観的に実現可能であり，Ｗ２がＫ7 

駐車場の隣に住んでいるからＷ２に対する働き掛けも客観的に実現可能8 

であり，これらが奏功するとＡの犯人性の認定が消極に傾く可能性もあ9 

るから，実効性もある。そうすると，Ａがこれらの行為を行う動機もあ10 

る。したがって，刑訴法（以下「法」）89条４号に該当する。 11 

第２ 設問２ 12 

１ 証拠① 13 

⑴ 法316条の15第３項１号イ14 

証拠①は，法316条の15第１項３号の類型に該当する。15 

⑵ 法316条の15第３項１号ロ16 

Ｗ２の犯行目撃時の視認状況が良好でない場合，Ｗ２の供述内容に17 

は事実誤認が含まれている可能性があることになり，甲８の信用性は18 

低下する。そのため，Ｗ２の犯行目撃時の視認状況を検討することは，19 

甲８の証明力判断に重要であるから，開示される必要がある。 20 

２ 証拠② 21 

⑴ 法316条の15第３項１号イ22 

証拠②は，法316条の15第１項５号ロの類型に該当する。23 

⑵ 法316条の15第３項１号ロ24 

警察段階での取調べにおいて，例えば，Ｗ２が犯人の顔は見えなか25 

った等と供述している場合，本件の争点との関係で重要な部分に関し26 

て供述の変遷・矛盾等があることになり，甲８の信用性は低下する。27 

そのため，Ｗ２の供述の変遷・矛盾等の有無を検討することは，甲８28 

の証明力判断に重要であるから，開示される必要がある。 29 

３ 証拠③ 30 

⑴ 法316条の15第３項１号イ31 

証拠③は，法316条の15第１項６号の類型に該当する。32 

⑵ 法316条の15第３項１号ロ33 

犯行現場に存在したＷ２以外の者の供述内容が甲８の供述内容と矛34 

盾・相反する部分を含むものであれば，甲８の信用性は低下し得る。35 

そのため，その者の供述内容と甲８の供述内容とを比較検討すること36 

は，甲８の証明力判断に重要であるから，開示される必要がある。 37 

第３ 設問３ 38 

まず，検察官は，本件被告事件の公訴事実の記載に関し，「氏名不詳者39 

と共謀」を「Ｂと共謀」にし，被害品として本件ＣＤを加える旨の訴因40 

変更請求をする（法312条１項）。そして，速やかに，その追加し又は変41 

更すべき証明予定事実を記載した書面を，裁判所に提出し，Ａ又はＡの42 

弁護人に送付する（法316条の21第１項）。 43 

第４ 設問４ 44 
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１ 小問⑴ 45 

⑴ 直接証拠とは，要証事実を直接認定できる証拠をいい，間接証拠と46 

は，要証事実を推認させる間接事実を認定できる証拠をいう。 47 

⑵ 要証事実は，「Ａが公訴事実記載の器物損壊や窃取に及んだ」という48 

事実である。しかし，Ｗ２の供述内容は，Ａが慌てた様子で，ティッ49 

シュペーパーの箱を２つ重ねたくらいの大きさの電化製品に見える物50 

を持って本件自動車の運転席側のドアから降りてきたというものであ51 

るから，Ａが本件自動車に対して損壊行為を行ったこと及びＡが鞄や52 

本件カーナビを持ち出したことを含まない。したがって，Ｗ２の供述53 

からは，要証事実を直接認定できない。しかし，Ｗ２の供述からは，54 

運転席側の窓ガラスの割れた本件自動車からＡが降りてきた事実を認55 

定できる。そして，この事実は，その直前に，Ａが車上荒らし等の目56 

的で窓ガラスを割って本件自動車の中に入ったことの結果としての意57 

味合いを持つ事実であるから，要証事実を推認させる。したがって，58 

Ｗ２の供述は間接証拠である。  59 

２ 小問⑵ 60 

  Ｂの供述は，要証事実である「Ａが公訴事実記載の器物損壊や窃取に61 

及んだ」という事実を直接認定させるから，直接証拠である。他方，Ｗ62 

２の供述は，前述の通り，間接証拠である。そこで，裁判長は，要証事63 

実との関係で証拠価値の高いＢの供述のみで足りると考え，証拠の厳選64 

（刑訴規則189条の２）を根拠に釈明を求めた（同208条１項）。 65 

３ 小問⑶ 66 

  Ｂは，共犯者であり，自己の責任をＡに転嫁して，責任を免れ又は軽67 

減されようとすべき立場にあるから，利害関係のない第三者であるＷ２68 

の供述に比べて信用性が低い。この場合，Ｂの供述内容とＷ２の供述内69 

容が整合するとき，Ｂの供述の信用性が認められる。そこで，Ｂの供述70 

の信用性を支えるため，Ｗ２を尋問する必要性がある。 71 

第５ 設問５ 72 

１ 刑事訴訟法の問題 73 

本件被告事件の公判前整理手続は終了しているから，Ａの弁護人は，74 

原則として，領収証の写しの証拠調べ請求ができない（法316条の32第75 

１項）。そこで，「やむを得ない事由」が認められるかが問題となる。 76 

公判前整理手続が終了したのは８月21日であるが，Ｂが，Ｖに弁償金77 

を支払って，Ｖから領収証を交付されたのは同月28日である。そうする78 

と，領収証及び同写しは，公判前整理手続が終了した時点では存在しな79 

かったものであるから，「やむを得ない事由」が認められる。 80 

２ 弁護士倫理上の問題 81 

  弁償金の支払は，Ｖの損害の回復を図る趣旨でされているから，領収82 

証の写しは，Ａが有罪であることを前提として，情状事実を証明するた83 

めの証拠となる。しかし，本件被告事件において，Ａは犯人性を否認し84 

ているから，同写しの提出はＡの主張との一貫性を欠き，これを弱める85 

危険性がある。そこで，Ａの弁護人は，Ａの意思を尊重する（基本規程86 

22条１項）ため，Ａと協議し（同36条），同写しの提出がＡにとって最87 

善の弁護活動（同46条）となるかを検討しなければならない。  以上 88 
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